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4  KNOW Tax&Legal

chfoque fisca

¢Una mochila austriaca espanola?

Alvaro Granado

,' Responsable de pensiones
/ TAX
A

KPMG Abogados, S.L.P.

LLa mochila austriaca surgié en el pais del que toma su
nombre en el ano 2003 mediante un acuerdo entre
partidos con el principal objetivo de reducir la rigidez en
el mercado laboral. El sistema se basa en que cada
trabajador dispone de una cuenta individual de ahorro
que le acompana durante toda su vida laboral que se
nutre de aportaciones por cuenta de la empresa vy a
favor del trabajador por un importe, en ese pais,
equivalente al 1,53% del salario del empleado. Estos
fondos son gestionados por empresas privadas.

En Austria no existe indemnizacion legal por despido,
por lo que ante esa contingencia o baja voluntaria del
trabajador, el fondo acumulado en su cuenta individual le
seguirda acompafnando en la nueva situacion a la que
accede el empleado después del cese. El dinero
acumulado en el fondo podré cobrarse en el supuesto
de desempleo, fallecimiento, incapacidad, si decide
trabajar por cuenta propia y por supuesto, en el
momento de la jubilacién. Sera un dinero que siempre
pertenecera al individuo o sus herederos con
independencia de que se haga liquido en los supuestos
permitidos o se decida mantener hasta la jubilacion.

Desde la dptica del mercado laboral este modelo puede
aportar ventajas para la empresa y para el trabajador. De
entrada incentiva la contratacién y fomenta la movilidad
de trabajadores al no contar el trabajador con una
expectativa de indemnizacion, creciente con la
antigliedad en el puesto. Con este modelo ante
situaciones que deba afrontar la empresa de posibles
ajustes de plantilla primaria el criterio de productividad
en lugar del de coste del despido. Esto, a su vez puede
tener una incidencia directa en la productividad de
trabajadores con mas antigliedad en la empresa para los
que esta dejaria de suponer un freno al desempeno, por
no contar con el “salvavidas” de la indemnizacion ante
un posible despido.

Por otra parte este sistema puede servir ademas como
instrumento para planificar la futura pensién de
jubilacion, complementaria a la que se reciba por parte
de la Seguridad Social.

La pregunta que surge llegados a este punto es si seria
factible la puesta en marcha de un modelo de este tipo
en Espafa, asunto del que se lleva hablando algunos
anos e incluso, pudiera ser un tema que podria ponerse
encima de la mesa (si no igual, con adaptaciones) en la
préoxima legislatura. El pasado 30 de abril el propio
Gobierno en el Programa Nacional de Reformas que
enviod a Bruselas planteaba abordar la “implantacicn de
un sistema de cuentas individuales de capitalizacion para
la movilidad”, lo que podria ser el germen de la
“mochila” espanola.

Sin embargo, nuestro pais ya tiene previsto en la
normativa la percepcion de indemnizaciones cuyo
importe varia en funcién de la calificacién del despido
ademas de la antigiiedad del empleado. En
consecuencia, los trabajadores en Espafa ya cuentan
con una “mochila” cargada con afos de antigtiedad que,
en principio, les otorgaria ciertos derechos econémicos
ante un posible despido. Sin duda seria de enorme
dificultad la transicién de un sistema a otro,
especialmente si tenemos en cuenta el colectivo de
trabajadores con cierto niumero de anos en el mercado
laboral. Incluso, obviando dicho colectivo, para un
empleado sin antigliedad laboral un sistema de este
tipo, si pretendiera ser equivalente al actual en términos
de un fondo acumulado anual igual a la tedrica
indemnizacién vigente en caso de despido (durante los
anos en los que la posible indemnizacion por desempleo
no estuviera topada por 12 o 24 mensualidades),
supondria bajo ciertas hipétesis de rentabilidad del fondo
y de crecimiento salarial, que habria que destinar un
5,48% o un 9,05% del salario a la “mochila” segun se
tratase de un despido objetivo o improcedente. Parece
un coste muy elevado que resultaria complicado que
pudieran asumir las empresas si no hay contrapartidas
que lo puedan compensar.
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Sin embargo, las reformas en materia de pensiones de la
Seguridad Social han tenido como principal efecto la
disminucién en las futuras pensiones de jubilacién y,
cuando esto ocurra, los empleados podrian mostrarse
cada vez mas reacios a acceder a la jubilacién, lo cual
tendrfa una incidencia directa en las politicas financieras
y de recursos humanos de la empresa.

Sin duda, no siendo la panacea, la puesta en marcha de
un sistema tipo “mochila” podria ayudar a ir paliando las
futuras disminuciones en las pensiones publicas, al
tiempo que nos ayudaria a desarrollar en nuestro pais la
cultura del cada vez méas necesario ahorro finalista para
la jubilacion.

Ademaés, una medida de este tipo podria suponer un
gran paso para arrancar en el crecimiento definitivo, y
necesario, del segundo pilar de la previsién social
complementaria en Espafa, como es el ahorro
empresarial para la jubilacion de sus empleados. Sin
embargo, como deciamos mas arriba no debemos
perder de vista que el modelo austriaco, ademas de ser
un sistema pensado para el ahorro de cara a la jubilacién,
es un esquema pensado como indemnizatorio en casos
de desempleo. En Espafna, donde las indemnizaciones
por despidos ya se encuentran reguladas, sin duda, la
transicién hacia el modelo austriaco supondria un
enorme reto para todas las partes implicadas: Estado,
empresas y trabajadores.

N° 81 — Septiembre 2019 5

Finalmente no debemos olvidar algunas de las
principales cuestiones necesarias para que este modelo
pudiera ponerse en marcha y con éxito: ;como sera
financiado?, ;debe establecerse un sistema “comun”
para abordar problemas distintos como la jubilacion y el
desempleo?. En mi opinidn, aunque ambos casos tienen
un claro punto convergente, que es la acumulacion de
capital en previsién de una contingencia, deberia
establecerse un disefo especifico para cada situacion
pues la descapitalizacién de la mochila en momentos
anteriores al de la jubilacién, eliminaria uno de los
objetivos perseguidos por el sistema.
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rnioque legal

Ante un Brexit duro, ;qué podria suceder respecto al
reconocimiento y ejecucion de sentencias?

Beatriz Rua Pelaez
Socio

Legal Procesal

KPMG Abogados, S.L.P.

Sin duda el proceso Brexit quedard grabado como un
hito histérico de la Unién Europea (UE) de cuyo
desenlace estdn muy pendientes todas las economias
desarrolladas, puesto que a fecha de hoy no es ni
mucho menos descartable que asistamos a una salida
definitiva del Reino Unido sin acuerdo de la UE (lo que
comunmente se conoce como Brexit duro).

Este periodo de incertidumbre juridica sobre el proceso
de salida de la UE y las consecuencias tanto para los
paises de la UE como para el Reino Unido, que se
prolonga ya demasiado tiempo, nos obliga a analizar las
posibles consecuencias juridicas de un Brexit duro
también en el dmbito judicial. En concreto, nos
centraremos en el impacto que puede tener en materia
de cooperacién judicial y del reconocimiento y ejecucion
de sentencias dictadas en el Reino Unido o ejecutables
alli.

v" Marco juridico actual

A fecha de redaccién de este articulo -octubre 2019- la
notificacion y el traslado entre los Estados miembros de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o
mercantil se rige por el Reglamento (UE) n®1393/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
noviembre de 2007; en tanto que el reconocimiento y
ejecucion en un pais de la UE de las resoluciones
judiciales dictadas en algun otro Estado miembro se
contiene en el Reglamento (UE) n.° 125/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en
materia civil y mercantil (cominmente conocido como
Bruselas | bis).

Dicho Reglamento Bruselas | bis vino a suprimir la
exigencia del reconocimiento previo de la resolucion a

través del procedimiento de exequatur contemplado en
el anterior Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2000 (conocido como Bruselas |) de forma
que las resoluciones judiciales dotadas de fuerza
ejecutiva en un Estado miembro, gozan de esa misma
fuerza ejecutiva en los demés Estados miembros sin
necesidad de declaracion judicial previa en tal sentido;
por lo que pueden ser ejecutadas en otro Estado
miembro como si de una resolucion nacional se tratase.

A fecha de hoy, el procedimiento es muy sencillo y
basta con presentar, ante los juzgados competentes
para conocer de la ejecucion (que en Espana son los
Juzgados de primera instancia): (i) una copia de la
resolucién con fuerza ejecutiva, que relna los
requisitos necesarios para ser considerada auténtica, y
(i) un certificado expedido por el 6rgano judicial que
haya dictado la resolucién a ejecutar, utilizando el
modelo de formulario que figura en el anexo | del propio
Reglamento Bruselas | bis y sin necesidad de traduccién
(salvo en determinadas circunstancias).

v" Posible marco juridico ante un brexit duro

De formalizarse la salida de la UE sin acuerdo, Reino
Unido se veria obligado a negociar nuevos acuerdos y
tratados internacionales, al no poder beneficiarse ya de
la normativa europea ni de los tratados suscritos por la
UE.

En este escenario, si bien a nivel europeo parece
previsible que Reino Unido renegocie en bloque con la
UE como Unico interlocutor los términos de los tratados
que regirian la nueva realidad juridica generada con su
salida, no es descartable que se vea forzado a una
negociacién individual con cada uno de los Estados
miembros.
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Por otra parte, en el ambito extracomunitario, Reino
Unido tendria que seguir todo el proceso de adhesion y
ratificacion de cientos de acuerdos y tratados
multilaterales de los que antes era parte a través de la
UE, sin perjuicio de poder negociar nuevos acuerdos y
tratados bilaterales con otros Estados o de invocar la
aplicacion de aquellos suscritos por Reino Unido como
Estado individual y no como integrante de la UE. Es el
caso del Convenio de La Haya de 15 de noviembre de
1965 que en un escenario de brexit duro resultaria de
aplicacion en materia de notificacion o traslado de
documentos judiciales y extrajudiciales entre Reino
Unido y Espana.

Sin embargo, en el &mbito concreto de la cooperacion
judicial, y en ausencia de un Convenio internacional
aplicable al reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales del Reino Unido —ya que el Convenio de
Lugano no fue ratificado por Reino Unido, sino por la
UE con Suiza, Noruega e Islandia-, se aplicaria
supletoriamente la Ley 29/2015, de 30 de julio, de
cooperacion juridica internacional en materia civil
(en adelante la Ley 29/2015) que prevé un proceso
mucho més complejo y extenso que Bruselas | bis.

En efecto, la Ley 29/2015, aplicable en materia civil y
mercantil para el reconocimiento y ejecucion de una
resolucion judicial extranjera en ausencia de tratado
internacional aplicable, exige seguir un proceso judicial
previo de exequatur, con el objeto de declarar el
reconocimiento de una resolucion judicial extranjera
como paso previo a proceder a despachar ejecucion.

Las principales caracteristicas de este procedimiento
de exequatur son las siguientes:

i. Competencia

La competencia para conocer de las solicitudes
de exequatur corresponde a los Juzgados de
Primera Instancia del domicilio de la parte a la
que se refiere o frente a la que se solicita el
reconocimiento de la resolucién judicial extranjera
y, subsidiariamente, a los del lugar de ejecucién.
Sélo excepcionalmente conoceran los Juzgados
de lo Mercantil, en materia de su exclusiva
competencia (que incluye la situacion de
insolvencia de la ejecutada).

ii. Proceso de reconocimiento o exequatur

El proceso se inicia mediante demanda en la que
cabe acumular a la peticion de reconocimiento la
de ejecucioén de la resolucion, si bien, no se
despacharéa ejecucion hasta que se haya
decretado el exequatur, es decir, hasta que se
haya reconocido el caracter ejecutable de la
resolucion en Espana. Dicha demanda debe ir
suscrita por letrado y procurador, siendo la
intervencién de estos profesionales preceptiva, al
igual que la del Ministerio Fiscal.
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Por lo que respecta al escrito de solicitud de
reconocimiento y ejecucion, cabe destacar que,
frente a la simplicidad del formulario contenido en
el Anexo | del Reglamento de Bruselas | bis, la
demanda deberé revestir los requisitos que para
cualquier demanda prevé el art. 399 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y debera ir acompanada de:
(i) el original o copia auténtica de la resoluciéon
extranjera (legalizada o apostillada); (ii) la cédula
de emplazamiento, notificacién o cualquier
documento equivalente que acredite que la
resolucién no se dicté en rebeldia; (iii) el
documento acreditativo de la firmeza y fuerza
ejecutiva en su caso de la resolucion extranjera
en el Estado de origen, pudiendo constar este
extremo en la propia resolucion o desprenderse
asi de la ley aplicada por el tribunal de origen (iv)
la traduccion de cada uno de estos documentos.

Una vez se dicte decreto admitiendo la demanda
se da traslado a la parte demandada para que, en
su caso, formule oposicién en el plazo de treinta
dias, transcurridos los cuales el érgano
jurisdiccional resolvera por auto en los diez
dias siguientes.

iii. Recurso

Contra el auto decretando el exequatur cabe
interponer recurso de apelacion y, de estimarse,
el juzgado podra suspender la ejecucion o exigir
previa caucién. A su vez, frente a la resolucion
dictada por la Audiencia Provincial cabe
interponer recurso extraordinario por
infraccién procesal o recurso de casacion.

v" Régimen transitorio

Sin perjuicio de lo anterior, debemos tener en cuenta
que el Real Decreto-ley 5/2019, de 1 de marzo, por
el que se adoptan medidas de contingencia ante la
retirada del Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda
del Norte de la Unién Europea sin que se haya
alcanzado el acuerdo previsto en el art. 50 del
Tratado de la Union Europea determina que los
procedimientos de ejecucion iniciados al amparo de
cualquiera de los instrumentos de la UE antes de la
salida efectiva del Reino Unido, continuaran su
tramitacién conforme a la misma normativa hasta la
finalizacién del procedimiento, si bien los efectos que
deba desplegar dicha resolucion se regiran por los
convenios internacionales en vigor entre Espafa vy el
Reino Unido, y por la legislacion nacional que resulte de
aplicacion.

© 2019 KPMG Abogados S.L.P. sociedad espafola de responsabilidad limitada profesional y firma miembro de la red KPMG de firmas independientes afiliadas a KPMG
International Cooperative (“KPMG International”), sociedad suiza. Todos los derechos reservados.

7



la de responsabilidad limitada profesional y firma miembro de la red KPMG
ciedad suiza. Todos los derechos reservados.




N° 81 — Septiembre 2019 9

NOvedades ledisiativas

Real Decreto-Ley

REAL DECRETO-LEY 11/2019, de 20 de septiembre (BOE 21/09/2019),
por el que se adoptan medidas urgentes para paliar los dafos causados por
temporales y otras situaciones catastroficas.

Ordenes Ministeriales ORDEN PC1/933/2019, de 11 de septiembre (BOE 13/09/2019),
relativa a la autorizacién de los regimenes aduaneros especiales de
perfeccionamiento activo, de perfeccionamiento pasivo y de importacion
temporal.

Resoluciones RESOLUCION de 2 de septiembre de 2019 (BOE 12/09/2019), el
Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria, por la que se modifica la de 11 de julio de 2014, en
la que se recogen las instrucciones para la formalizacion del documento
Unico administrativo (DUA).

RESOLUCION de 10 de septiembre de 2019 (BOE 11/09/2019), de la
Presidencia de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se
modifica la de 21 de septiembre de 2004, por la que se establece la
estructura y organizacion territorial de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria.
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https://www.boe.es/eli/es/rdl/2019/09/20/11/dof/spa/pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/09/13/pdfs/BOE-A-2019-13049.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/09/12/pdfs/BOE-A-2019-12996.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/09/11/pdfs/BOE-A-2019-12971.pdf
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Ambito legal

Mercantil

Instrucciones

INSTRUCCION de 30 de agosto de 2019 (BOE 04/09/2019), de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, sobre la inscripcion en el Registro
Mercantil de las personas fisicas profesionales que prestan servicios
descritos en el articulo 2.1.0) de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién
del blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo.

En esta Instruccion se detallan los aspectos relativos a la forma, el
contenido y el plazo sobre el cumplimiento de la obligacion de las
personas fisicas profesionales -no empresarios- que presten los
servicios enumerados en el art. 2.1 letra “0” de la Ley 10/2010, de
28 de abiril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacién del terrorismo (en adelante la Ley 10/2010), de inscripcion
en el Registro Mercantil antes del inicio de su actividad.

Recordar que el pasado 4 de septiembre de 2018 se publicé en el BOE
el Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto de transposicién de
directivas en materia de proteccion de los compromisos por pensiones
con los trabajadores, prevencion del blanqueo de capitales y requisitos
de entrada y residencia de nacionales de paises terceros y por el que
se modifica la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Esta norma
introdujo una serie de novedades en la Ley 10/2010, entre las que
destaca la relativa a la obligacion de inscripcion en el Registro
Mercantil de los “prestadores de servicios a sociedades”, tanto por
la problematica de interpretacion de los sujetos obligados a cumplir
con esta nueva obligacion -cuestién aun no completamente resuelta-,
como por el tipo de informacién especifica que se debera facilitar al
Registro Mercantil recogida en una disposicion adicional Unica.

La novedad estriba en que tanto las personas fisicas como juridicas
que presten cualquiera de estos servicios de forma profesional y por
cuenta de terceros se consideran “sujetos obligados” a la Ley
10/2010, y ademas deben constar inscritos en el Registro Mercantil y
revelar anualmente determinada informacion.

Esto es sencillo para las personas juridicas o personas fisicas que
actien como empresarios, que ya figuran inscritas. Basta con que
realicen una manifestacion ante el Registro identificandose como
prestadores de estos servicios y comunicando sus titulares reales, y
con ello se practicard inscripcion en la hoja registral (nota marginal). El
plazo para realizar este trédmite vencié el pasado 4 de septiembre. Con
posterioridad, todos los anos junto al depdsito de cuentas deberan
presentar un detalle de estos servicios prestados, en un documento
adjunto a las cuentas anuales, que no deberé ser calificado por el
registrador.

Diferente es para las personas fisicas profesionales, ya que
anteriormente no existia la obligacién de inscripcion en el Registro
Mercantil por el desempeno de las actividades arriba mencionadas. Por
ello, esta Instruccién desarrolla el modo de cumplimiento de esta
nueva obligacion (altas y bajas) para los sujetos obligados referidos
a personas fisicas profesionales.

4 Forma de presentacion

La declaracion se realizard exclusivamente de forma
telematica, empleando a tal efecto de forma obligatoria 'y
exclusiva la plataforma que, de acuerdo con la Ley 24/2001,
utilizan todos los Registros de la Propiedad y Mercantiles para
el ejercicio de la funcién publica registral. La persona que realiza
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Ambito legal (cont.)
la declaracion deberd quedar suficientemente identificada

Mercant_'l mediante el uso de un sistema de firma electrénica reconocida
Instrucciones o cualificada y avanzada.

4 Contenido de la declaracion

La declaracién consiste en un texto preestablecido que se
recoge en la propia Instruccién, previa cumplimentacién de
unos campos obligatorios -tales como el numero de identidad,
nombre y apellidos- y otros campos de caracter voluntario -
como numero de teléfono o direccién de correo electrénico-,
en virtud del cual se solicita la inscripcion en el Registro
Mercantil, en concepto de prestador de servicios a
sociedades y fideicomisos, de conformidad con el apdo. 4 de
la disposicién adicional Unica de la Ley 10/2010. Este
documento firmado por el declarante a través de su firma
electrénica quedaréd automaticamente presentado en el
Registro y su inscripcion se realizara dentro del plazo de cinco
dias habiles. Una vez practicada la inscripcion, el sistema
devolverd al declarante un documento, firmado
electrénicamente por el mismo sistema, que identifique la
practica de aquella, su fecha y sus datos registrales.

Junto a ello, también se prevé en la Instruccion el texto
preestablecido para solicitar la baja en el Registro de
Prestadores de Servicios a Sociedades y Fideicomisos, en
modo similar a la inscripcion en dicho Registro.

4 Plazo

La Instruccion expresa que el plazo para realizar la declaracion
comenzo el dia 4 de septiembre de 2019, y estara operativo
tan pronto como esté en funcionamiento la aplicacion
informatica en la sede electrénica del Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espana y no mas tarde del
31 de diciembre para todas aquellas personas fisicas que
vinieran prestando los indicados servicios en el gjercicio 2019
o con anterioridad. En ejercicios sucesivos, la declaracion
deberé formularse en el momento en que se comience a
prestar los indicados servicios.

Tras la inscripcién, las personas fisicas profesionales deberén preparar
todos los primeros trimestres de cada afio un documento informativo
reportando al Registro la informacién relativa a sus actividades en
este ambito.

Derecho digital e Innovacion

Reglamento de la UE REGLAMENTO DE EJECUCION (UE) 2019/1583 de la Comisién, de 25 de
septiembre de 2019 (DOUE 26/09/2019), por el que se modifica el
Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/1998 por el que se establecen medidas
detalladas para la aplicacion de las normas béasicas comunes de seguridad
aérea, en lo que se refiere a las medidas de ciberseguridad (Texto pertinente
a efectos del EEE).
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Ambito legal (cont.)
Civil

Directrices

Resoluciones

Administrativo

Resoluciones

Acuerdos

DIRECTRICES sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva
93/13/CEE del Consejo sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con los consumidores (DOUE 27/09/2019) (Texto pertinente a
efectos del EEE) (2019/C 323/04).

RESOLUCION de 21 de agosto de 2019 (BOE 19/09/2019), de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, por la que se publica el Convenio
con el Consejo General de Colegios de Gestores Administrativos de Espana,
de habilitacién para la presentacién electrénica de solicitudes de nacionalidad
espanola por residencia en representacion de los interesados y de asistencia
en la presentacién de solicitudes en formato papel.

RESOLUCION de 17 de septiembre de 2019 (BOE 26/09/2019), de |a
Intervencion General de la Administracion del Estado, por la que se establece
el funcionamiento del Registro de cesiones de crédito.

ACUERDO de coproduccion cinematografica y audiovisual entre el Reino
de Espaiia y la Republica Argentina, hecho en San Sebastian el 23 de
septiembre de 2018 (BOE 24/09/2019).
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Jursprudencia

Ambito fiscal

Impuesto sobre Sociedades
(1S)

Tribunal Supremo

ENTIDADES DE REDUCIDA DIMENSION

ElI TS admite aplicar los beneficios de las ERD en el IS en sociedades que
no realizan actividades econdmicas.

Sentencia del TS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18/07/2019.
Rec. 5873/2017

En esta Sentencia el TS resuelve una cuestién muy controvertida durante
muchos afnos relativa a la aplicaciéon del régimen de entidades de reducida
dimension (ERD) en el IS en caso de entidades que no realicen
actividades econdmicas.

El régimen fiscal especial de ERD fue creado en 2007 y se mantiene hasta
nuestros dias, evolucionando en sus requisitos y contenido. Actualmente la
LIS lo contiene dentro del capitulo de regimenes especiales del IS (aunque ya
no incorpora ventajas respecto al tipo impositivo), si bien expresamente indica
que no resulta aplicable a las entidades patrimoniales tal y como las mismas
se definen en la propia LIS.

Sin embargo, durante los afios 2007 a 2014, ambos inclusive, el régimen
normativo de las ERD no relacioné el beneficio fiscal con la exigencia de
realizar actividades econémicas de reducida dimension. Unicamente se
vinculaba a no superar una referencia anual al importe neto de la cifra de
negocios (INCN). A pesar de ello, la Inspeccién, cobijada por algunas consultas
de la DGT, regulariz6 muchos casos donde el INCN no superaba la referencia
exigida por la ley, pero se consideraba que atendiendo al espiritu y finalidad de
la norma, el beneficio fiscal no debia reconocerse a entidades sin los medios
personales y materiales suficientes para poder apreciar que realizan por
cuenta propia la ordenacion de una actividad econdmica.

EI TEAC primero (p.ej. resoluciones de 29/01/2009, 30/05/2012 y 07/05/2015,
las cuales vinculaban a la Administracion), y posteriormente los tribunales
(p.ej. la Audiencia Nacional en sentencias de 23/12/2010, 19/04/2018,
07/03/2019 o 03/05/2019), habian venido dando la razén a Hacienda, hasta la
aparicion de esta ultima sentencia del TS.

En concreto, esta sentencia en recurso de casacién, aplicable al IS de los
ejercicios 2010y 2011, afecta a una entidad del sector de la construccion y
hotelero que no reunia en esos anos los requisitos exigidos para considerar
que realizaba de forma efectiva actividades econémicas, y por ello se vio
desprovista de la aplicacion del tipo del IS del 25%, para pasar a tributar al tipo
general.

EITS, de forma muy clara, no admite una interpretaciéon que vaya mas alla
de la claridad con la que se expresa la ley, y donde el unico requisito es
que el INCN no permite vincular el beneficio fiscal a la necesidad de
realizacion de actividades econdmicas.
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Ambito fiscal (cont.)

Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (IRPF)

Tribunal Supremo

PARTIDAS DEDUCIBLES

El TS aclara las reglas sobre la no afectacion de vehiculos a la actividad
economica en el IRPF.

Sentencia del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de
13/06/2019. Rec. 1463/2017

La cuestién con interés casacional consiste en precisar si la redaccion del art.
22.4 parrafo segundo del RIRPF en relacion con los elementos patrimoniales
afectos a una actividad profesional y en cuanto se refiere a vehiculos
automoviles y motocicletas y las presunciones que en él se incluyen,
contraviene la LIRPF -en particular, su art. 29.2-, asi como el régimen de
presunciones que en materia tributaria establece el art. 108 LGT.

Resuelve el TS la cuestion controvertida fijando los siguientes criterios
interpretativos:

1. El art. 29.2 LIRPF de 2006 en lo que hace a la afectacion de los
elementos patrimoniales del contribuyente a su actividad econémica o
a sus necesidades privadas, permite constatar estas diferentes reglas:

(i) En "ningun caso serdan susceptibles de afectacion parcial
elementos patrimoniales indivisibles" (apdo. uno inciso
segundo), entre los que se encuentran los vehiculos turismo y
los ciclomotores.

(ii) Cuando se trate de elementos patrimoniales divisibles que
"sirvan sdlo parcialmente al objeto de la actividad econdmica, la
afectacion se entendera limitada a aquella parte de los mismos
que realmente se utilice en la actividad de que se trate" (apdo.
primero, inciso primero).

(i) No obstante la primera regla, determinados bienes indivisibles
podréan considerarse afectos a la actividad econémica del
contribuyente cuando, temporalmente, se utilicen ‘para
necesidades privadas de forma accesoria y notoriamente
irrelevante"; debiendo el reglamento concretar cuando se
produce esa circunstancia y precisar a qué bienes afecta la
excepcion de la regla general.

2. El art. 22.4 RIRPF no infringe el art. 29.2 LIRPF , pues no hace otra
cosa que desarrollar la primera de las tres reglas establecidas en el art.
29.2 LIRPF cuando dispone que se consideraran utilizados para
necesidades privadas de forma accesoria y notoriamente irrelevante los
bienes del inmovilizado adquiridos y utilizados para el desarrollo de la
actividad econdémica que se destinen al uso personal del contribuyente
en dias y horas inhabiles durante los cuales se interrumpa el ejercicio
de dicha actividad y que lo anterior no sera aplicable, salvo ciertos
supuestos, a los automaviles de turismo y sus remolques,
ciclomotores, motocicletas, aeronaves o embarcaciones deportivas o
de recreo. Esto supone una matizacién de la regla general del art. 29.2
LIRPF de que los elementos patrimoniales indivisibles no podrén
considerarse afectos a una actividad econdmica.

3. Por otro lado, el art. 22.4 RIRPF tampoco vulnera el art. 108 LGT
porque no establece ninguna presuncion juris et de iure, sino que se
limita a concretar qué elementos patrimoniales indivisibles que se
utilicen para necesidades privadas de forma accesoria y notoriamente
irrelevante pueden considerarse afectos a una actividad econémica, y
cuando se debe apreciar que los bienes del inmovilizado se emplean en
actividades privadas de forma accesoria y notoriamente irrelevante.
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Ambito fiscal (cont.)

Tribunales Superiores de
Justicia

PARTIDAS DEDUCIBLES

Los gastos derivados de la participacion en torneos de péker son
deducibles en el IRPF.

Sentencia del TSJ de Baleares, de 23/07/2019. Rec. 19/2018
Sentencia del TSJ de Galicia, de 17/07/2019. Rec. 15280/2017

Dos recientes sentencias de los TSJ de Baleares y Galicia avalan que los
gastos derivados de la participacion en torneos de pdker sean deducibles en
el IRPF. Esto es, han resuelto que los costes de inscripcidn, estancia, viaje
o sustento/manutencion sean conceptos que pueden desgravarse vy, ello,
con independencia de que se gane o se pierda dinero en el torneo.

- Por un lado, el TSJ balear considera que las pérdidas patrimoniales
como consecuencia de las pérdidas en el juego -o los costes de
participacion en torneo con resultado fallido- deben computar para la
deduccion de las ganancias obtenidas en el juego en el mismo
periodo.

- Por otro lado, el TSJ gallego considera que los premios obtenidos en
torneos de poker, se hayan ganado de la forma tradicional de modo
presencial o a través del juego online, integran la base imponible
general del IRPF, junto a otros ingresos obtenidos en el ejercicio,
como el salario o rendimientos de la actividad vy, por ello, tributan al
tipo general de gravamen. En este caso la cuestion litigiosa se reduce
a la existencia o no de prueba valida que acredite la obtencién por el
actor de la ganancia patrimonial imputada, debiendo dirimirse la
controversia a la luz del art. 105 LGT (quien haga valer su derecho
deberé probar los hechos constitutivos del mismo) y el 108.4 parrafo
segundo de la LGT. A este respecto, el 6rgano inspector requirié a los
casinos involucrados informacion con trascendencia tributaria relativa a
la asistencia del actor a los torneos de péker, importe del premio y
medios de cobro. El contenido de dichas contestaciones fue negado
por el demandante. La presuncién de certeza de que gozan las
contestaciones a los requerimientos conforme al articulo 108.4,
parrafo 2° LGT obliga a la Administracion una vez que se niega el
contenido por el interesado a contrastar la informacion. En este caso al
no haberse practicado la prueba testifical de los representantes
legales de los casinos y, en consecuencia, no haber sido ratificados ni
contrastados sus datos mediante cualquier otro medio, las
contestaciones a los requerimientos dirigidos a estos casinos no
conforman prueba bastante acreditativa de los extremos negados, por
lo que procede minorar la ganancia patrimonial total imputada en el
importe que se atribufa por los premios obtenidos en los torneos
disputados en estos dos de los casinos, al no haberse aportado prueba
suficiente.

Ambos tribunales resuelven de modo similar los asuntos que se les
presentan, estimando parcialmente -en cada caso- el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el contribuyente contra el acuerdo dictado por
el TEAR respectivo, sobre liquidacion provisional practicada por el concepto
de IRPF y la sanciéon dimanante de esta, anulando en parte los acuerdos
recurridos por ser contrarios parcialmente a Derecho y a fin de determinar
la ganancia patrimonial obtenida por el actor en el ejercicio controvertido -
deduciendo las cantidades correspondientes a pérdidas en el juego
soportadas en el periodo impositivo y que no excedan de las ganancias
obtenidas en el juego en el mismo periodo-, debiendo recalcularse la
sancion impuesta.
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Ambito fiscal (cont.)

Impuesto sobre el Valor
Anadido (IVA)

Tribunal Supremo

Impuestos Autonomicos
(HAA)

Impuesto catalan a las
Emisiones de Vehiculos

Tribunal Constitucional
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DEDUCCIONES

Condiciones para el reembolso al agente de aduanas del IVA a la
importacion.

Sentencia del TS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 10/07/2019.
Rec. 1875/2017

En este asunto, donde la pretensién del recurrente tiene por objeto que se le
reconozca como agente de aduanas que ha cumplido estrictamente con
todos y cada uno de los requisitos legales exigidos por la Disposicién
Adicional Unica de la Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social de 2002 y que, debido a ello, tiene derecho al reembolso del IVA a la
importacion en su dia ingresado en nombre de su representante importador,
el TS resuelve la controversia en la misma linea mantenida en la Sentencia
844/2018, de 23 de mayo, donde fijo la siguiente doctrina:

(i) El documento acreditativo del pago del impuesto es suficiente y
permite, por si solo, que el agente de aduanas obtenga la devolucién.

(ii) El pago por persona interpuesta, distinta del agente de aduanas o
del importador, produce efectos para obtener el reembolso con arreglo
a la disp. adic. Unica de la Ley 9/1998, de 21 de abril.

EI TS mantiene que no cabe una interpretacion restrictiva de los requisitos de
la facultad establecida para el reembolso de los agentes de aduanas,
introduciendo la necesidad de que la factura se haya emitido por la persona
que figura como importador en el DUA y que se haya requerido a dicho
importador el pago del reembolso, pues tal restriccion no estd expresamente
prevista por la norma. Ademas la posibilidad de retener el documento de
importacion hasta que haya satisfecho dicho reembolso al agente de aduanas
junto con la previsién de que una vez abonado por la Administracion se
impide la posibilidad de pago al importador o a un tercero, garantiza
plenamente a la Administracién que no se producird una doble devolucién.

EI TS casa y anula, dejandola sin efecto, la sentencia del TSJ Comunidad
Valencia, y estima el recurso interpuesto contra las resoluciones dictadas por
el TEAR de la Comunidad Valenciana recaidas en reclamaciones por el
concepto IVA a la importacion que, en consecuencia, se anulan,
reconociéndose al recurrente el derecho de rembolso del IVA de
importacion reclamado a la Administracion.

CONSTITUCIONALIDAD

El TC avala la constitucionalidad del Impuesto catalan sobre las
emisiones de didxido de carbono de los vehiculos de traccion mecanica.

Sentencia del TC, Pleno, de 20/06/2019. Rec. 5334/2017

La controversia suscitada en este asunto es estrictamente competencial, al
denunciarse la vulneracion de distintas competencias estatales, por parte
de la Ley 16/2017, del Parlamento de Cataluia, de 1 de agosto, del
Cambio Climatico, que se recurre; asimismo también se impugna el
Impuesto autondmico catalan sobre las emisiones de diéxido de
carbono de los vehiculos de traccion mecanica regulado en los arts. 40 a
50 de la ley recurrida, por considerarse contrario al art. 6.2 y 3 de la Ley
Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiacion de las comunidades
auténomas (LOFCA).
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Ambito fiscal (cont.)

Tribunal Constitucional

Asi, aunque el TC sefala que gran parte invade distintas competencias
estatales, sin embargo, considera que el Impuesto autonémico recurrido:
(i) no incurre en la prohibicion de doble imposicion del art. 6.2 LOFCA,
pues aunque coincide con el Impuesto especial sobre determinados
medios de transporte, en su objeto material, en el sujeto pasivo y en su
caracter periddico, les diferencia el modo de calcular la cuota tributaria; y
(ii) tampoco se solapa con el Impuesto sobre vehiculos de traccion
mecanica, en el sentido del art. 6.3 LOFCA, o que revela la finalidad
principalmente recaudatoria del impuesto local y extrafiscal (ecolégica) del
impuesto autonémico.

El TC estima en parte el presente recurso de inconstitucionalidad interpuesto,
declarando que no son inconstitucionales, siempre que se interpreten en
los términos establecidos por la propia sentencia constitucional, ciertos
preceptos de la Ley 16/2017, del Parlamento de Cataluia, de 1 de agosto,
del Cambio Climatico.

No obstante lo anterior, el Tribunal declara que no resulta admisible que para
abordar el problema del cambio climéatico cada Comunidad Autdnoma
territorialice los objetivos de emisiones asignados a cada una de ellas como si
de Estados miembros de la UE se tratara y establezcan su propia distribucién
de objetivos entre los distintos sectores, inmiscuyéndose en politicas
industriales y econdmicas nacionales con total independencia de las
decisiones adoptadas al respecto por el Estado. Asi, son inconstitucionales
y nulos los siguientes preceptos:

- el art. 4 e) que define el concepto de “edificio de consumo energético
casi nulo”;

- el art. 7.3 sobre los presupuestos de carbono;

- del art. 19 dentro del apdo. 1, el inciso de la letra a) “con el objetivo
de reducir el consumo final de energia al menos un 2 por 100 anual
para llegar como minimo al 27 por 100 en el ario 2030, excluyendo los
usos no energéticos”y la letra ¢) que fija como medida en materia
energética la de impulsar un modelo energético en que el consumo de
combustibles fésiles tienda a ser nulo, para que en 2030 se pueda
alcanzar el 50% de participacion de las energias renovables en el
sistema eléctrico catalén para poder llegar al 100% de renovables en
2050; los apdos. 2 y 4; y el primer inciso del apdo. 6: “La
planificacion energética debe incorporar los objetivos de reduccion de
emisiones establecidos por la presente ley”,

- el art. 21.4 sobre la necesidad de desarrollar un plan de electrificacion
progresiva de los principales puertos para facilitar la conexion a la red
eléctrica local de los barcos amarrados por el departamento
competente en materia de medio ambiente;

- del art. 24 relativo al inciso final del apdo. 3 “y para que el sector
de la automocidn pase de un modelo exclusivo de caballos fiscales a
uno de emisiones contaminantes”; y el apdo. 4, esto €s, la obligacion
de reducir en un 50% la dependencia de los combustibles fosiles,
especialmente de los derivados del petréleo en el &mbito del
transporte rodado y de los puertos de mercancias y deportivos en el
horizonte del afio 2040;

- el art. 51.3 b) que establece que los ingresos procedentes de la
participaciéon en sistemas de comercio de derechos de emisién de
gases de efecto invernadero de la UE, o de otros instrumentos de
fiscalidad climéatica de &mbito estatal;

© 2019 KPMG Abogados S.L.P. sociedad espafola de responsabilidad limitada profesional y firma miembro de la red KPMG de firmas independientes afiliadas a KPMG
International Cooperative (“KPMG International”), sociedad suiza. Todos los derechos reservados.



Ambito fiscal (cont.)

Tribunal Constitucional

Ley General Tributaria (LGT)
y procedimientos tributarios

Tribunal Supremo

N° 81 — Septiembre 2019 19

- las disp. adic. primera (“Objetivos de reduccion de emisiones de
gases de efecto invernadero”) y séptima ( “Declaracion del
Mediterréneo como zona libre de prospecciones y actividades de
extraccion y explotacidn de hidrocarburos”); y

- de la disp. final quinta, el inciso que dice “.../os ingresos obtenidos
de la subasta de derechos de emision del régimen de comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero que se acuerden
con el Estado...".

INSPECCION TRIBUTARIA

ElI TS declara nula una causa de interrupcion justificada del
procedimiento sancionador.

Sentencia del TS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 10/07/2019.
Rec. 2220/2017

En esta sentencia el TS declara la nulidad de una de las especialidades que
contempla el Reglamento general del réegimen sancionador tributario,
en la tramitacion de procedimientos sancionadores iniciados como
consecuencia de un procedimiento de inspeccion, por ser disconforme
con el ordenamiento juridico, esto es, que se compute como interrupcién
justificada en el procedimiento sancionador, el hecho de producirse un
retraso en dicho procedimiento derivado de haber recibido la orden de
completar el expediente del procedimiento inspector que se hubiera
iniciado.

El origen de esta decision se encuentra en el recurso contencioso -
administrativo interpuesto por una asociacién de asesores fiscales contra dos
preceptos del Real Decreto 1072/2017, de 29 de diciembre, por el que se
modifica el Reglamento general del régimen sancionador tributario, aprobado
por el Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre (en adelante, RST),
argumentando como motivo de impugnacion el caracter ultra vires del art.
25.4 RST, (en la redaccién dada por el Real Decreto 1072/2017) que
establece:

“En caso de retraso producido en el procedimiento sancionador como
consecuencia de la orden de completar el expediente del procedimiento
inspector a la que se refieren los arts. 156.3 b) y 157.4 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, se computard una interrupcion justificada
en el procedimiento sancionador derivado del procedimiento inspector que se
hubiera iniciado, desde el dia siguiente a aquel en el que se dicte la orden de
completar hasta que se notifique la nueva acta que sustituya a la
anteriormente formalizada o se le dé trémite de audiencia en caso de que no
Sea necesario incoar una nueva acta. ”

EI TS se centra en el andlisis del apdo. 4 del art. 25 RST dando la razén a la
demandante afirmando que la nueva previsién reglamentaria introduce una
figura extrafna a la dindmica del procedimiento sancionador, a través de un
pretendido supuesto de interrupcién justificada de tal procedimiento que, sin
embargo, no es congruente con la estructura y principios del mismo, tal y
como se configura en la LGT:
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Ambito fiscal (cont.)

Tribunal Supremo

1. No existe habilitacion legal expresa.

La LGT contempla dos plazos méximos -tanto para el inicio [3 meses
desde que se notifique, o se entienda notificada, la liquidacién
tributaria (art. 209.2 LGT)] como para el término del procedimiento
sancionador [6 meses desde que se notifique el inicio del
procedimiento (art. 211.2 LGT, que remite expresamente al art. 104.2
LGT)-, cuyo vencimiento sin que se haya notificado resolucién expresa
produciré la caducidad del mismo, que o bien no se podra iniciar, o
bien tendra que ser archivado, no pudiéndose iniciar un nuevo
procedimiento sancionador.

EI TS estima que no existe para el art. 25.4 RST habilitacion legal
expresa en el art. 211.2 LGT puesto que, ademas de que su
interpretacién no permite atribuir esta finalidad a la remision citada, a
los solos efectos del cémputo del plazo maximo para dictar resolucién
y la obligacion de notificar -pero no asi de otros extremos que regula el
propio art. 104.2 como son las interrupciones justificadas o dilaciones
indebidas-, ni siquiera fue considerado dicho precepto en la
elaboracién del Real Decreto 1072/2017.

2. Incoherente referencia a la figura de la “interrupcién justificada”
en el sistema actual de la LGT.

A partir de la LGT de 2003 la intencién del legislador es la separacion
procedimental, tramitdndose de manera independiente los
procedimientos inspector y sancionador. Argumenta el TS que no
puede considerarse justificada una interrupcién del procedimiento
sancionador por razén de un procedimiento distinto como es el
inspector, que por mandato legal estd separado del sancionador, y que
ademas, no requiere ni exige la iniciacion del sancionador antes de
dictar el acuerdo de liquidacion.

La concurrencia en el procedimiento inspector de una orden del
Inspector jefe para completar actuaciones, carece de toda relevancia
en el curso temporal del procedimiento inspector, y pretender
otorgarle transcendencia en el procedimiento sancionador, como una
situacion de interrupcion justificada, es contrario a la regla general que
resulta de la regulacién del procedimiento sancionador, que es la
inexistencia de causas de interrupcion.

Por lo expuesto, concluye el TS estimando parcialmente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra el Real Decreto 1072/2017, de
29 de diciembre, que modifica el RST, declarando nulo y sin efecto el apdo.
nueve del art. Unico del Real Decreto 1072/2017 y, en consecuencia, el apdo.
4 del art. 25 RST, por ser disconforme con el ordenamiento juridico.

ElI TS elimina la posibilidad de que el plazo de duracién del
procedimiento sancionador se amplie como consecuencia de las
actuaciones complementarias que deban llevarse a cabo por una

inspeccion tributaria y que esa interrupcion del procedimiento
sancionador -por ser “justificada”- no se tenga en cuenta en el
computo del plazo de caducidad del mismo.
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LIQUIDACION TRIBUTARIA

EI TS decidira sobre la validez de la doctrina jurisprudencial del doble
tiro.

Auto del TS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20/06/2019. Rec.
80/2019

Auto del TS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20/06/2019. Rec.
8095/2018

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS ha dictado dos Autos de gran
importancia, en cuanto admiten a tramite sendos recursos de casacion
preparados, respectivamente, contra las Sentencias del TSJ de Galicia y de
Madrid, en dos asuntos cuyo comun denominador es determinar si en los
casos en que la Administracion tributaria haya dictado una segunda
liquidacién tributaria en relacion con un determinado impuesto y periodo, al
haberse anulado en via econémico-administrativa o judicial la primera
liquidacion por ser contraria a Derecho, es posible girar una tercera o
sucesivas liquidaciones (doctrina del doble tiro), referidas a elementos de
la deuda tributaria distintos de los que fueron discutidos en las reclamaciones
y recursos precedentes, y sobre los cuales nada se hubiera decidido en tales
vias impugnatorias.

- En el caso del Auto dictado en relacién con la STSJ de Galicia (que
entiende que no es aplicable aqui la doctrina del doble tiro), si la
respuesta es afirmativa, el TS debera: (i) determinar si esa posibilidad
de dictar eventualmente una tercera o sucesivas liquidaciones
tributarias, con tal de que la regularizacion se refiera a cuestiones no
examinadas o regularizadas en las dos primeras, permite la
posibilidad de aumentar la base imponible en relacion con
aquellos elementos que pudieron ser comprobados por la
Administracion desde el primer momento y no se hicieron por
causa gue le es imputable a ésta. Asimismo, debera (ii) aclarar si tal
proceder de la Administracion podria ser contrario a los principios de
buena fe y seguridad juridica a los que se encuentra obligada la
Administracion conforme a la Constitucién y las leyes, asi como a la
cosa juzgada administrativa o judicial, segun los casos.

- En el caso del Auto dictado respecto a la STSJ de Madrid, si la
respuesta es negativa, el TS debera determinar si debe tributar por el
ITP o por el ISD la consolidaciéon que lleva a cabo un causahabiente
(que hasta tal instante era nudo propietario) por fallecimiento del
causante de una herencia (hasta entonces usufructuario), todo ello en
relacién con un determinado bien, cuando tuvo caracter oneroso y no
lucrativo la adquisicién en su momento de la nuda propiedad y del
usufructo de dicho bien cuyo dominio se consolida a la muerte del
causante de la citada herencia.
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IGUALDAD DE TRATO EN EL EMPLEO Y LA OCUPACION
Despido por causas objetivas y la existencia de una “discapacidad”.
Sentencia del TJUE, Sala Primera, de 11/09/2019. Asunto C-397/18

Este asunto tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada por
el Juzgado de lo Social de Barcelona en relacién con un litigio relativo a la
legalidad de un despido por causas objetivas de una persona con
discapacidad reconocida. Entre otros aspectos, el érgano jurisdiccional se
cuestiona si la Directiva 2000/78 del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion (Directiva 2000/78) debe interpretarse en el sentido de
que el despido por “causas objetivas” de un trabajador con discapacidad,
debido a que este cumple los criterios de seleccion tomados en
consideracion por el empresario para determinar a las personas que van a ser
despedidas, constituye o no una discriminacion directa o indirecta por
motivos de discapacidad en el sentido de dicha normativa.

A estos efectos el TJUE determina que la Directiva 2000/78/CE debe
interpretarse en el sentido de que el despido por “causas objetivas” de un
trabajador con discapacidad debido a que este cumple los criterios de
seleccion tomados en consideracion por el empresario para determinar a las
personas que van a ser despedidas, a saber, presentar una productividad
inferior a un determinado nivel, una menor polivalencia en los puestos de
trabajo de la empresa y un elevado indice de absentismo, constituye una
discriminacion indirecta por motivos de discapacidad, en el sentido de
dicha disposicion, pero matiza el TJUE aclarando que dicha discriminacion
indirecta no se produce cuando el empresario haya realizado previamente
con respecto a ese trabajador ajustes razonables a fin de garantizar la
observancia del principio de igualdad de trato en relacién con las
personas con discapacidades, extremo que corresponde verificar al
drgano jurisdiccional nacional.

DESPIDO DISCIPLINARIO

Faltas de asistencia: la denegacion de las vacaciones solicitadas por el
empleador ha de constar expresamente.

Sentencia del TSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 18/07/2019. Rec.
427/2019

En este asunto el TSJ de Madrid desestima el recurso interpuesto contra una
sentencia del Juzgado de lo Social y declara improcedente el despido por
faltas de asistencia. Los hechos origen de este caso se basan en la peticién
de dias de vacaciones por la parte actora para asuntos personales. La persona
responsable de la autorizacion de las vacaciones y permisos respondio
simplemente “haz lo que quieras”.

EI TSJ determina que resulta probado que en ningin momento la persona
responsable le deniega los permisos que le solicita para faltar al trabajo
los tres dias que se le imputan a la actora como de ausencias
injustificadas, y aunque expresamente no le diga que los autoriza,
tacitamente lo hace, al darle libertad para faltar. Tampoco le insta a que acuda
al trabajo, ni le pide justificacion alguna para la ausencia, ni mucho menos la
apercibe de que si no va a trabajar podré ser sancionada por ello.

Tomando en consideracion lo anterior, concluye el TSJ que la empresa
consintié las ausencias que la trabajadora solicité como dias de vacaciones,
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sin que, si no estaba de acuerdo con ello, se lo hiciera saber asi
mostrandole su voluntad inequivoca de no conceder tal permiso y
requiriéndole de forma clara e inmediata para que no faltara esos dias a
su trabajo, puesto que si bien no hay una manifestacion expresa de
concesion del disfrute de vacaciones, si se consintio pacificamente.

En suma, considera el TSJ que se trata de una conducta contraria a la buena
fe contractual el hecho de que la empresa base el despido de la empleada por
faltas injustificadas al trabajo cuando de la respuesta de su responsable se
deduce un consentimiento tacito a la concesién de los dias solicitados como
dias de vacaciones.

La denegacion de las vacaciones solicitadas ha de constar

expresamente.

COMPETENCIA JUDICIAL

Litigios en materia de derechos reales inmobiliarios y en materia de
ejecucion de resoluciones judiciales.

Sentencia del TJUE, Sala Primera, de 10/07/2019. Asunto C-722/2017

Este asunto tiene por objeto una peticion de decisiéon prejudicial planteada por
un tribunal austriaco en relacién con una accion de oposicion al reparto del
producto obtenido con la subasta judicial de un inmueble sito en Austria por
parte de un acreedor disidente residente en Roma. La cuestion estriba en
determinar a qué érgano jurisdiccional le corresponde conocer en exclusiva
esta accion de oposicion.

EI TJUE declara a estos efectos que el art. 24, puntos 1y 5, del Reglamento
(UE) n.° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, debe
interpretarse en el sentido de que la accién de oposicion ejercitada por un
acreedor disconforme con el reparto del producto obtenido con la subasta
judicial de un inmueble no es competencia exclusiva de los érganos
jurisdiccionales del Estado miembro donde se encuentre el inmueble ni
de los 6rganos jurisdiccionales del lugar de ejecucién forzosa.

RETRACTO

No procede el retracto cuando el comprador adquiere dos fincas
colindantes y solo una de ellas es colindante con la del retrayente.

Sentencia del TS, Sala Primera, de lo Civil, de 18/07/2019. Rec. 672/2017

Esta sentencia gira en torno a la interpretacién del alcance de lo dispuesto en
el art. 15623 CC, esto es, en gué momento debe ser colindante el adquirente,
pues cabe entender que ha de serlo antes de la compraventa de la finca
objeto de retracto; o bien, si puede considerarse suficiente que adquiera esta
condicion en el momento de la compra de varias fincas colindantes entre si. El
art. 15623 CC dispone que tienen derecho de retracto los propietarios de las
tierras colindantes cuando se trate de la venta de una finca rdstica cuya cabida
no exceda de una hectérea.
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EI TS determina que el derecho de retracto, en tanto que supone una
restriccion a la libertad de contratacion por razones muy especiales, ha de ser
interpretado de forma restrictiva. En esta situacién no cabe entender que el
demandante pueda retraer una de las fincas en cuestion dejando al
adquirente retraido con una sola de las fincas adquiridas. En el momento de
ejercicio del retracto, tan colindante es el demandante como el
demandado, en cuanto titular de la tercera finca, por lo que en caso de
accederse con la finca objeto del mismo al retracto se crearia una
situacion injustificada desde el punto de vista légico y juridico.

En consecuencia, el TS fija como doctrina jurisprudencial que “no procede el
retracto de colindantes cuando el adquirente ha comprado, junto con la finca
objeto de retracto, otra colindante con ésta que no tiene colindancia con
aquella de la que es titular el retrayente”.

El TS no admite el retracto de colindantes cuando no existe

colindancia en el momento de la adquisicion.

CLAUSULAS ABUSIVAS

El TS se pronuncia sobre los efectos de la nulidad de las clausulas de
vencimiento anticipado tras las sentencias y autos del TJUE.

Sentencia del TS, Sala Primera, de lo Civil, de 11/09/2019. Rec.
1752/2014

En esta sentencia, el Pleno de la Sala Primera del TS asume, entre otros
aspectos, la doctrina establecida por el TJUE en su sentencia de 26/03/2019 y
en los autos de 03/07/2019 acerca de los efectos derivados de la nulidad de
las cladusulas de vencimiento anticipado de préstamos hipotecarios. EI TS
determina en primer lugar que el contrato de préstamo hipotecario es un
negocio juridico unitario o completo, cuyo fundamento juridico es la obtencion
de un crédito més barato (consumidor) a cambio de una garantia eficaz en
caso de impago (banco). De ser asi, no puede subsistir un contrato de
préstamo de larga duracioén si la ejecucion de la garantia resulta ilusoria o
extremadamente dificultosa.

EI TS afirma que para evitar una nulidad del contrato que exponga al
consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales tales como la
obligacién de devolver la totalidad del saldo vivo del préstamo, la pérdida de
las ventajas legalmente previstas para la ejecucion hipotecaria, o el riesgo de
la ejecucion de una sentencia estimatoria de una accion de resolucién del
contrato ejercitada por el prestamista con la consiguiente reclamacién integra
del préstamo, podria sustituirse la clausula anulada por la aplicacion del
art. 693.2 LEC -en la redaccion dada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social (Ley 1/2013)- pero no en su
literalidad, sino conforme a la interpretacién del TJUE y del propio TS, de
modo que, siempre que se cumplan las condiciones minimas establecidas en
el art. 693.2 LEC, los tribunales deberan valorar, en el caso concreto, si el
ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado por parte del acreedor esta
justificado, en funcién de la esencialidad de la obligacién incumplida, la
gravedad del incumplimiento en relacién con la cuantia y duracion del
contrato de préstamo vy la posibilidad real del consumidor de evitar esta
consecuencia. Se trata de una interpretacion casuistica en la que habra
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que ver cuantas mensualidades se han dejado de pagar en relacion con la
vida del contrato y las posibilidades de reacciéon del consumidor. A ello
ainade el Alto Tribunal que un elemento orientativo de primer orden seria
comprobar si se cumplen o no los requisitos del art. 24 de la Ley 5/2019,
de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario
(LCCI), como norma imperativa méas beneficiosa para el consumidor.

Junto a lo anterior, la Sala recoge las siguientes pautas u orientaciones
jurisprudenciales a los procedimientos de ejecucién hipotecaria en curso, en
los que no se haya producido todavia la entrega de la posesion al adquirente:

1. Los procesos en que, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
1/2013, se dio por vencido el préstamo por aplicacién de una clausula
contractual reputada nula, deberian ser sobreseidos sin mas tramite.

2. Los procesos en que, con posterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 1/2013, se dio por vencido el préstamo por aplicacion de una
cladusula contractual reputada nula, y el incumplimiento del deudor no
reuna los requisitos de gravedad y proporcionalidad antes expuestos,
deberian ser igualmente sobreseidos.

3. Los procesos referidos en el apartado anterior, en que el
incumplimiento del deudor revista la gravedad prevista en la LCCI,
podran continuar su tramitacion.

4. El sobreseimiento de los procesos no impedird una nueva demanda
ejecutiva basada, no en el vencimiento anticipado por prevision
contractual, sino en la aplicacion de LCCI.

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Convocatoria de junta general en caso de 6rgano de administracion
mancomunado.

Sentencia del TS, Sala Primera, de lo Civil, de 16/07/2019. Rec. 3784/2016

En este caso, se plantea la validez de dos convocatorias de junta general de
una sociedad de responsabilidad limitada realizadas solo por una parte de sus
cuatro administradores mancomunados (dos en el primer caso y tres en el
segundo). Resaltar que se trata de una sociedad limitada cuyo capital se
reparte entre cinco socios y se rige por un 6rgano de administracion
mancomunado, formado por cuatro miembros -todos los socios, menos el
recurrente-. El socio recurrente solicité la nulidad de los acuerdos adoptados
en sendas juntas por no haberse convocado por todos los integrantes del
érgano de administracion mancomunado.

Las sentencias de instancia desestimaron la demanda de impugnaciéon de
acuerdos sociales. En concreto, el JPI consideré que ante la posibilidad de
paralizacion de los érganos sociales era admisible la convocatoria por parte de
los administradores y la AP consideré que, aunque hubiera una irregularidad
formal en la convocatoria de las juntas, la misma quedd sanada desde el
momento en que los otros administradores no convocantes asistieron a las
juntas generales y consintieron sus respectivos érdenes del dia.
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A este respecto, el TS determina que la regla general es que la competencia
para convocar la junta general de una sociedad de capital esta atribuida, salvo
supuestos especiales que la propia ley regula, a sus administradores, de
conformidad con el art.166 LSC. Cuando la junta general no se constituye
como junta universal, su convocatoria habra de realizarse en la forma prevista
por la Ley o los estatutos para que su celebracién sea valida.

No obstante lo anterior, afade el Alto Tribunal que al requerir la unanimidad
de decision de todos los administradores, este sistema de administracion
tiene el riesgo de propiciar situaciones que pueden desembocar en la paralisis
de la sociedad.

Concluye el TS considerando que la interpretacién que realizé la AP,
atendiendo las circunstancias concretas del caso, no contradice la normativa,
puesto que el hecho de que todos los administradores sociales, tanto los
convocantes como los no convocantes de las juntas impugnadas,
asistieran a las reuniones y no hiciesen objecion alguna ni a su
convocatoria ni al contenido de los respectivos érdenes del dia,
constituye un acto concluyente de conformidad con la convocatoria, con
lo que la finalidad legal de que la misma se hiciera por la totalidad del érgano
de administraciéon quedd cumplida, en cuanto se hizo con la conformidad de
todos ellos.

HIPOTECA
Solicitud de reestructuracion de la deuda hipotecaria.
Sentencia del TS, Sala Primera, de lo Civil, de 09/07/2019. Rec. 607/2017

EI TS analiza en este asunto la actuacion de una entidad de crédito acogida al
Codigo de Buenas Practicas -regulado por el Real Decreto-ley 6/2012- relativa
a la falta de atencion de la demanda de reestructuracion del préstamo
hipotecario solicitado por los demandantes que se encontraban en el umbral
de exclusion. En suma, se cuestiona si €s 0 no de obligado cumplimiento
para esta entidad de crédito lo dispuesto en el Codigo de Buenas Practicas.

EI TS confirma que los demandantes presentaron a tiempo la solicitud de
reestructuracion de su deuda hipotecaria y su contenido se adecuaba a la
prevision legal. Alega el Alto Tribunal que el banco incumplié el deber legal de
atender a esta solicitud por rechazarla por dos motivos que no justifican por si
mismos tal negativa.

El primer motivo se basaba en que con caracter previo debian pagarse todas
las cuotas vencidas y pendientes de pago. EI TS a este respecto considera
que el previo pago no constituye en la ley un presupuesto para la
concesion de la reestructuracion cuyo incumplimiento justifique el
rechazo de la solicitud.

El segundo motivo alegado por la entidad bancaria para rechazar la solicitud
de reestructuracion de la deuda hipotecaria era que debian alzarse antes los
embargos que se habian trabado con posterioridad a la constitucion de la
hipoteca. En este caso, el TS también rechaza dicho motivo puesto que el
plan de reestructuracion no altera el rango registral de la hipoteca.
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En consecuencia, el banco no podia rechazar la solicitud de reestructuracion
amparandose en esas dos objeciones mencionadas y como la solicitud se
hizo a tiempo, el banco debia haberla atendido, concluye el TS. Por lo que
resulta justificado que si el banco desatiende una solicitud de
reestructuracion de deuda por causas ajenas a las que legalmente
podrian justificarlo, pueda ser demandado judicialmente por el
prestatario para que sea condenado a conceder esta reestructuracion y
ejercitada esta accién judicial a tiempo, su prosperabilidad no puede quedar
supeditada a que el banco no consume la realizacién de la garantia. A ello
afade que la posterior ejecucion hipotecaria no impide que el
procedimiento judicial contintie adelante, sin perjuicio de que, en caso de
estimacion de la demanda, ante la imposibilidad de dar cumplimiento in
natura a la condena de hacer (otorgar la reestructuracion de la deuda
reclamada), haya que optar por el cumplimiento por equivalente (la
indemnizacién de los dafos y perjuicios sufridos).

PROCEDIMIENTO CONCURSAL

Cancelacion de la prenda constituida sobre unos depésitos bancarios
titularidad de la concursada, una vez acreditado el cumplimiento de las
obligaciones garantizadas con la prenda.

Sentencia del TS, Sala Primera, de lo Civil, de 17/07/2019. Rec.
2717/2016

Partiendo de un inicial contrato de garantia concertado, por una parte, entre
una entidad empresarial y su socio -un consorcio hospitalario- y, por otra
parte, con una entidad bancaria, donde se preveia expresamente que los
primeros tendrian derecho a solicitar la extincion de la garantia cuando las
obligaciones garantizadas hubieran sido satisfechas por completo, tras la
declaracion en concurso de una de las entidades, ambos socios
solicitaron de la entidad bancaria la cancelacion de las garantias
establecidas contractualmente. Concretamente, en el contrato de garantia
se preveia que el consorcio constituia un derecho real de prenda sobre el
dinero que fuera abonado en dos cuentas operativas que fueron abiertas en la
entidad financiera, en garantia del cumplimiento de sus obligaciones de pago
por el proyecto que estaba desarrollando su socio, posteriormente declarado
en concurso.

EI' TS declara que la sentencia recurrida mezcla dos cuestiones distintas:
(i) La cancelacion de las garantias prendarias.

La accién ejercitada por la concursada contra la entidad bancaria se
funda en el cumplimiento de un contrato. El cauce para su ejercicio,
con posterioridad a la declaracién de concurso, es el previsto en el art.
54 LCy la competencia para conocer de esta accion no se atribuye
al juez del concurso, razén por la cual el juzgado que resolvio en
primera instancia y la Audiencia que conocio de la apelacion eran
competentes para ello. Ademas, se cumplian los requisitos del art.
1101 CC para acordar la condena del banco al pago de la
indemnizacién apreciada por la sentencia de primera instancia, pues
una vez apreciado el incumplimiento consciente por la entidad
bancaria del contrato de garantia, la pérdida patrimonial sufrida por la
concursada y su consiguiente relacién de causalidad, resultaba
procedente la condena del banco a indemnizar este dano.
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(ii) El levantamiento de los embargos acordados por varios juzgados
sobre los depdsitos pignorados.

Una vez declarado el concurso, se paralizaron aquellas ejecuciones
judiciales dirigidas contra bienes o derechos del concursado, pero
debia ser el juez del concurso quien acordara el levantamiento del
embargo para facilitar la liquidacion de los activos en orden a hacer
pago de los créditos por el orden previsto en la LC.

Concluye el TS condenando al banco a cancelar las garantias convenidas
sobre los depdsitos contenidas en las cuentas bancarias, que deberan
ponerse a disposicion del juzgado del concurso una vez este haya acordado
levantar los embargos judiciales que penden sobre estos depdsitos; y a
indemnizar a la concursada.

CREDITOS CONCURSALES
Créditos contra la masa.

Sentencia del TS, Sala Primera, de lo Civil, de 18/07/2019. Rec.
3935/2016

El fondo de la cuestion que se discute en este caso, es la pretension por
parte de los recurrentes (tres empresas mayoristas del sector turismo) que
los gastos judiciales que sufrieron como acusacion particular en una causa
penal -en la que, ademés de condenar al concursado, se declaré la nulidad
de una serie de actos de disposicion de activos y se acordé que fueran
reintegrados a las sociedades de las que procedian esos activos para su
inclusion, en su caso, en la masa del concurso correspondiente-, sean
reconocidos en el concurso de acreedores como crédito contra la masa.

Afirma el TS que la prevision del art. 84.2.3° LC respecto de los "gastos
judiciales ocasionados por la asistencia y representacion {(...) de acreedores
legitimados en los juicios que, en interés de la masa, continden o inicien
conforme a lo dispuesto en esta Ley", afecta unicamente a los casos en
que la propia LC prevea esta legitimacion de los acreedores para litigar
en interés del concurso, pero no a otras acciones distintas como la
accion particular penal.

Este precepto se refiere a los supuestos en que la propia LC expresamente
otorga legitimacion a los acreedores para ejercitar determinadas acciones que
pudieran redundar en interés del concurso. Es exclusivamente en estos casos
en que, para completar la regulacién de las consecuencias del eventual
ejercicio de estas acciones, el art. 84.2 LC declara que los gastos judiciales
(de representacion o defensa juridica) que pudieran ocasionarles tendran la
consideracién de créditos contra la masa, aunque bajo las condiciones
previstas en la propia norma que reconoce esta legitimacion.
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Europea

PROTECCION DE DATOS

El TUUE declara que las empresas que transmitan datos personales de
sus clientes on-line a redes sociales pueden ser responsables
conjuntamente de su tratamiento.

Sentencia del TJUE, Sala Segunda, de 29/07/2019. Asunto C-40/2017

En el marco de un litigio sostenido entre una empresa de comercio electronico
dedicada a la venta de prendas de vestir y una asociacién de defensa de los
intereses de los consumidores -ambas alemanas-, en relacién con la infraccién
de las normas de proteccion de datos personales, al insertar en la primera
pagina de su web el botén “Me gusta” de una conocida red social
estadounidense, se presentan varias peticiones de decision prejudicial al TJUE
con el objeto de que interpretase ciertos preceptos de la Directiva 95/46/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y que, aunque fue derogada
por el Reglamento (UE) 2016/679 (RGPD) sin embargo, dada la fecha en que
ocurrieron los hechos del litigio principal, dicha Directiva es la que resulta
aplicable a este asunto, interpretando el TJUE los preceptos controvertidos
del modo siguiente:

(i) Los arts. 22 a 24 de la mencionada Directiva no se oponen a una
normativa nacional que permita a las asociaciones de defensa de
los intereses de los consumidores ejercitar acciones judiciales contra
el presunto infractor de la proteccion de los datos personales.

(ii) El administrador de un sitio de Internet, que inserta en dicho sitio
un modulo social que permite que el navegador del visitante de ese
sitio solicite contenidos del proveedor de dicho médulo y transmita
para ello a ese proveedor datos personales del visitante, puede ser
considerado responsable del tratamiento, en el sentido del art. 2 d)
de la Directiva. Sin embargo, esa responsabilidad se limita a la
operacion o al conjunto de las operaciones de tratamiento de datos
personales cuyos fines y medios determina efectivamente, a saber,
la recogida y la comunicacion por transmision de datos en
cuestion.

La insercion del botén “Me gusta” parece que permite optimizar la
publicidad para los productos de la empresa de moda on line al hacerlos
més visibles en la red social, cuando un visitante de su sitio de Internet
clica en dicho botén. Es para poder beneficiarse de esta ventaja
comercial por lo que la empresa, al insertar tal boton en su web,
parece haber consentido, al menos implicitamente, la recogida y la
comunicacion por transmision de datos personales de los visitantes
de su sitio. En consecuencia, dichas operaciones de tratamiento
parecen efectuarse en interés econémico tanto de la empresa de
moda como de la red social. Ambas determinan conjuntamente los
fines de las operaciones de recogida y de comunicacién por
transmision de datos personales de que se trata en el litigio principal,
sin que esa responsabilidad conjunta, necesariamente y con
respecto a un mismo tratamiento de datos personales, suponga una
responsabilidad equivalente, debiendo evaluarse el nivel de
responsabilidad de cada uno de los agentes, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso concreto.

(iii) Para que esas operaciones de tratamiento queden justificadas es
necesario que el administrador y el proveedor persigan, cada uno
de ellos, un interés legitimo, en el sentido del art. 7 f) de la Directiva
95/46.
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(iv)  Por ultimo, los arts. 2 h) y 7 a) de la Directiva 95/46 deben
interpretarse en el sentido de que el consentimiento debe ser
solicitado por dicho administrador unicamente por lo que se
refiere a la operacioén o al conjunto de las operaciones de
tratamiento de datos personales cuyos fines y medios determina ese
administrador; y su art. 10, en el sentido de que la obligacién del
responsable del tratamiento o su representante de comunicar
inmediatamente a la persona de quien se recaben los datos -en ese
mismo momento-, la informaciéon mencionada en tal disposicién (por
ejemplo, su identidad y los fines del tratamiento), recae también
sobre el administrador de un sitio de Internet; no obstante, la
informacion que este Ultimo debe comunicar al interesado debe
referirse inicamente a la operacion o al conjunto de las
operaciones de tratamiento de datos personales cuyos fines y
medios determina.

El administrador de un sitio de internet en el que se inserta el boton
“Me gusta” de una red social puede ser responsable conjuntamente
con ella por la recogida y transmision de los datos personales de los

visitantes de su web; en cambio, la empresa propietaria de la web no
es responsable, en principio, del tratamiento ulterior de esos datos
efectuado unicamente por la red social.

MERCADO DE VALORES

El hecho de que el emisor comunique las pautas de autocartera al
supervisor no excluye o modula su culpabilidad, al no ajustarse el
emisor a los criterios de su politica de autocartera comunicada a la
CNMV

Sentencia del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de
15/07/2019. Rec. 5124/2018

Gira este asunto en torno a la imposicién por la Comisién Nacional del
Mercado de Valores (CNMV) de una sancién consistente en una multa por
importe de 150.000 euros, a una conocida entidad bancaria por la comisién de
una infraccion grave tipificada en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores (LMV), por la realizacion de practicas de manipulacion de
mercado durante cierto periodo de tiempo, consistentes en la adquisicion de
acciones de autocartera mediante intermediarios en un volumen superior al
25% de lo negociado, concentrandose las 6rdenes de compra de manera
sistematica al cierre de las sesiones.

EI TS no aprecia que existan circunstancias excepcionales, como la provision
de liquidez o los programas de recompra, en las que pueda ampararse la
conducta litigiosa y mantiene la conclusién a la que llega la sentencia
recurrida sobre el grado de culpabilidad concurrente en la entidad bancaria,
apoyandose en hechos probados en la instancia, como los volimenes de
compras de acciones propias y su porcentaje sobre el total de compras de
tales acciones en la misma o en otras sesiones, la reiteracién de la operativa
en el término de un mes, el modo de la compra, que se concentra en los
periodos de subasta y especialmente en la de cierre y la utilizacién de 5
intermediarios.
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Concluye el TS declarando no haber lugar al recurso de casacion interpuesto
contra la sentencia de la AN impugnada, confirmando la sancién impuesta a
la entidad bancaria, pues la comunicacion de las pautas de autocartera
efectuadas por el emisor al supervisor no excluye o modula la
culpabilidad de aquél en un caso como el examinado, en el que el emisor no
se ajusto a los criterios de su politica de autocartera comunicada a la
CNMV, y se limité al cumplimiento de la normativa vigente en lo relativo
a la comunicacion de las operaciones de compra de acciones propias una
vez realizadas.

Tribunal Supremo

PROTECCION DE DATOS

Impugnacion de la resolucion sancionadora de la AEPD por tratamiento
de datos personales tras recurso administrativo.

Sentencia del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de
12/07/2019. Rec. 4607/2018

A raiz de una Sentencia de la AN que inadmitié el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra una resolucion sancionadora de la AEPD, la
controversia se centra en dilucidar si puede interponerse un recurso
contencioso-administrativo:

(i) por una parte, contra un acto administrativo estando pendiente de
resolucion el recurso potestativo de reposicién interpuesto contra el
mismo de forma extemporanea; y

(ii) por otra parte, contra un acto administrativo recurrido en reposicién,
habiéndose desistido previamente de este Ultimo, aunque no se haya
esperado a la resolucion sobre el desistimiento.

La Sentencia impugnada considera que cuando la parte actora interpuso el
recurso contencioso-administrativo no habia sido aceptado por la
Administracién el desistimiento del recurso de reposicion formulado contra la
resolucion sancionadora, por lo que, estando pendiente de resolver el recurso
de reposicion, la recurrente no podia interponer el recurso contencioso-
administrativo hasta que se hubiese resuelto expresamente el recurso de
reposicion, y ello conforme a lo establecido por el art. 116.2 Ley 30/1992
(actual art. 123.2 Ley 39/2015).

Senala el TS que no cabe admitir la inadmisibilidad esgrimida por la
demandada, y aceptada por la Sala a quo, pues no es cierto que el acuerdo
impugnado constituya un ‘acuerdo no susceptible de impugnacion en via
jurisdiccional”, toda vez que al desistir del recurso potestativo de reposicion y
optarse por la interposicién del recurso jurisdiccional dentro del plazo
legalmente previsto en el art. 46.1 LICA, el referido acuerdo impugnado
todavia no habfa devenido en un acto no susceptible de impugnacion; es decir,
gue no habia devenido en un acto consentido ni firme.

EI TS fija doctrina en el sentido de que puede interponerse un recurso
contencioso-administrativo contra un acto administrativo, estando
pendiente de resolucion el recurso potestativo de reposicion interpuesto
contra el mismo de forma extemporanea y del que el interesado habia
desistido previamente, aunque no se haya esperado a la resoluciéon sobre
el desistimiento, siempre dentro del plazo de 2 meses.

EI TS casa la sentencia de la AN que inadmitié el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra una resolucion sancionadora de la AEPD y
declara haber lugar a su admision con devolucion de actuaciones para resolver
sobre el fondo.

© 2019 KPMG Abogados S.L.P. sociedad espafola de responsabilidad limitada profesional y firma miembro de la red KPMG de firmas independientes afiliadas a KPMG
International Cooperative (“KPMG International”), sociedad suiza. Todos los derechos reservados.



32 KNOW Tax&Legal

Ambito legal (cont.)

Tribunal Supremo

PROTECCION DE DATOS

Son datos personales las mediciones del consumo individual de energia
eléctrica, asociadas a cada punto de suministro y su codigo, al contener
una informacion sobre los habitos de conducta de una persona fisica
identificable.

Sentencia del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de
12/07/2019. Rec. 4980/2018

En este caso, en el que uno de los principales grupos energéticos en Espana
interpone recurso de casacion contra la sentencia de la AN que declara
conforme a derecho la resolucién que aprueba determinados procedimientos
para el tratamiento de los datos procedentes de los equipos de facturacion y
de liguidacion de la energia, la cuestion litigiosa consiste en:

(i) Determinar si los datos de consumo energético individualizados
para cada punto de suministro contenidos en las Curvas de Carga
Horaria (CCH), junto al cédigo universal que identifica cada punto de
suministro (CUPS), que las distribuidoras remiten al operador del
sistema, tienen la consideracion de datos de caracter personal,
porque pueda, indirectamente, llegarse a conocer quién es su titular, a
efectos de aplicar los mecanismos de proteccién previstos en la Ley
Organica de Proteccién de Datos (LOPD).

EI TS desestima el recurso interpuesto v fija doctrina jurisprudencial
en el sentido de que, efectivamente, tales datos pueden ser
considerados datos de caracter personal, en cuanto referidos a una
persona identificable, dado que el operador del sistema, utilizando
medios licitos y razonables a su alcance, puede llegar a conocer la
identidad del titular del contrato de suministro o del usuario de que se
trata y, como tales, se encuentran sometidos a la normativa referida
de proteccion de datos. Estos datos de consumo de energia
eléctrica, individualizados y con desglose horario permiten a quien
tenga acceso a esa informacién y la vincule con la identidad del titular
del contrato de suministro, conocer los habitos de conducta privados
del consumidor.

(ii) Por otro lado, el Alto Tribunal considera que seria de aplicaciéon la
excepcion -prevista en la LOPD- que permite la comunicacion de
datos sin el consentimiento de su titular cuando el tratamiento
responda a la libre y legitima aceptacion de una relacion juridica
cuyo desarrollo, cumplimiento y control impligue necesariamente la
conexién de dicho tratamiento con ficheros de terceros. Y ello es asi,
porque la remisién por las distribuidoras de los datos relativos a la
ubicacion concreta de uno o varios puestos de suministro, que es la
que permite entender que estamos ante un usuario identificable,
sélo se produce en relacion con investigaciones concretas que
persiguen un fin de interés general.
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Tratamiento de los pagos realizados en concepto de reserva de billetes
de avion por los denominados viajeros “no shows".

Resolucion del TEAC, de 15/07/2019. Rec. 5156/2015

En el marco de un procedimiento de inspeccién se dictd un acuerdo de
liquidacion en concepto de IVA. En concreto, la regularizacion practicada
consistid en el aumento de las cuotas declaradas de IVA devengado
correspondiente a las cantidades abonadas por los viajeros denominados
"no shows", los cuales habian formalizado anticipadamente su reserva y
pagado su billete, y finalmente no embarcaban en el vuelo, ni viajaban a
su destino, y que la Inspeccién considerd prestaciones de servicios
sujetas al impuesto.

Por su parte, en la reclamaciéon econémico-administrativa la entidad
reclamante alegd que las cantidades percibidas son verdaderas
indemnizaciones, que vendrian a compensar los perjuicios causados a la
compania por el hecho de que el viajero no llegase a embarcar en el
avién, y por tanto no sujetas al IVA.

En este contexto el TEAC resuelve las siguientes cuestiones:

1. Si la percepcién de las cantidades abonadas por los viajeros, en el
momento de efectuarse la reserva, supone o no el devengo del
IVA en concepto de pago anticipado.

Cuando un cliente efectla la reserva de un billete de avion y
abona la totalidad de su importe por anticipado, en los supuestos
de transportes sujetos y no exentos de IVA, se devenga el
impuesto por la parte satisfecha, puesto que en dicho momento
se conocen todas las circunstancias de la prestaciéon de un
servicio que es individualizable y esta perfectamente identificado.
En consecuencia, la entidad tiene obligacion de repercutir el
impuesto e ingresarlo en la Hacienda Publica cuando se
efectuan estos pagos anticipados.

2. Si en aquellos casos en que los clientes no se presentan al
embarque, sin haber cancelado la reserva, y sin derecho a la
devolucion de lo pagado, podria considerarse que dichas
cantidades se convierten en indemnizacion.

En relacion con esta cuestion, este Tribunal coincide con o
argumentado en los acuerdos de liquidacién, en cuanto a
considerar las cantidades satisfechas en el momento de abono del
billete como la contraprestacion exigible al cliente por un servicio
que se estad adquiriendo en el momento de pago, se utilice, o no,
posteriormente. Por tanto, la compania no sufre una pérdida si el
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cliente no viaja, puesto que el billete ya estd pagado y no se
reembolsa, luego no puede considerarse que el precio del billete
retenido por la entidad tenga por objeto resarcirla de un dafo o
perjuicio causado, lo cual excluye el caracter indemnizatorio de las
mismas.

Con base en lo anterior el TEAC desestima la reclamacioén y concluye que
el IVA se devenga con ocasion de los pagos realizados
anticipadamente por los viajeros para la adquisicion de un billete de
avion, aunque finalmente no lo utilicen y no puedan reclamar su
reembolso, sin que el importe no devuelto por la compaiiia en estos
casos tenga caracter indemnizatorio.

La resolucion que estima parcialmente un recurso de reposiciéon por
motivos sustantivos constituye un acto de ejecucion que puede
incorporar una nueva liquidacion.

Resolucion del TEAC, de 25/06/2019. Rec. 1278/2019
Resolucion del TEAC, de 25/06/2019. Rec. 5675/2018

EI TEAC resuelve en recurso extraordinario de alzada para la unificacion
de criterio la cuestion consistente en determinar si en los casos de
estimacion parcial de un recurso de reposicién por motivos sustantivos, el
6rgano que resuelve el recurso debe proceder a dictar los actos de ejecucion
de esa resolucion -anular la liquidacion impugnada, dictar una nueva
liquidacién en ejecucién de dicha resolucion, liquidar los intereses de demora
que corresponda o proceder a las compensaciones o devoluciones que
procedan- sin necesidad de iniciar un nuevo procedimiento de aplicaciéon de
los tributos.

En el supuesto concreto examinado en el presente recurso la regularizacién
practicada en la liquidacién inspectora consistié en la minoraciéon de las
cuotas deducibles derivadas de la utilizacién de un vehiculo turismo desde el
porcentaje del 100% declarado por el obligado tributario al del 50%. El
recurso de reposicién interpuesto contra la liquidacién, fue estimado
parcialmente (se estima la alegacién del interesado concerniente a la no
exigencia de intereses de demora desde que se produjo el incumplimiento
del plazo maximo de duracién de las actuaciones inspectoras hasta la
finalizacién del procedimiento) lo que determiné la anulacion de la liquidacion
impugnada y su sustitucién por otra nueva por un importe inferior.

A juicio del TEAR la resolucion del recurso de reposicion debe centrarse
en la revision del acto de liquidacion que se impugna y no debe
contener actuaciones propias de los procedimientos de aplicacion de los
tributos como son las liquidaciones tributarias. En palabras del propio
TEAR los actos de ejecucion de las resoluciones de un recurso de reposicion
no pueden ir "embebidos en la propia resolucidn que ejecutan”.

Sin embargo, el TEAC no comparte la postura del TEAR argumentando al
respecto las siguientes razones:

- El Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via
administrativa (RGRVA) en su art. 25.9 prevé la posibilidad, como
sucede en el presente caso, de que como consecuencia de la
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estimacion parcial de un recurso de reposicién proceda dictar una
nueva liquidacion tributaria. Pues bien, el art. 66.2 de la misma norma
sefala con claridad que los actos de ejecucién de las resoluciones
administrativas -entre las que se encuentran las resoluciones de los
recursos de reposicién- no forman parte del procedimiento en el que
tuvo su origen el acto objeto de impugnacion, lo cual significa que la
nueva liquidacion que haya de dictarse en ejecucién de una resolucién
que estima parcialmente el recurso de reposicion por razones
sustantivas o de fondo, ordenando la sustitucion de la liquidacion
anulada por otra nueva, no formara parte del procedimiento de
aplicacion de los tributos en el que se dictd la liquidacion anulada. La
ejecucion de las resoluciones supone un procedimiento distinto e
independiente de los procedimientos de aplicacion de los tributos que
originaron el acto impugnado.

Sélo en los supuestos de resoluciones administrativas que estiman
totalmente un recurso o que lo estiman en parte sin entrar a conocer
del fondo del asunto acordando la retroaccion de actuaciones, la nueva
liquidacién que pudiera practicarse seria dictada en el seno de un
procedimiento de aplicacion de los tributos. En cambio, en el
supuesto de resoluciones administrativas estimatorias en parte
por razones sustantivas que anulan una liquidacion y que
ordenan la practica de otra en sustitucion de aquélla, conforme a
los criterios en ellas expresados, la nueva liquidacion tiene la
consideracion de acto de ejecucion y no se dicta en el seno de un
procedimiento de aplicacion de los tributos.

Tampoco acepta el TEAC el argumento de que los actos de ejecucion
de las resoluciones de un recurso de reposicion no pueden ir
embebidos en la propia resolucién que ejecutan ‘al no existir todavia
eficacia del titulo que las origina, suprimiendo derechos de la
interesada para oposicion al nuevo acto que, dependiendo de cada
caso, debiera dictarse por la estimacion parcial como es la de formular
alegaciones en el trdmite de audiencia del correspondiente
procedimiento que deba iniciarse (...)". Y €s que en un supuesto como
el aqui examinado en el que la estimacion parcial del recurso de
reposicion por razones de fondo conlleva la sustitucion de la
liquidacién anulada por otra nueva ajustada a los términos de la
resolucion, el titulo que origina el acto de ejecucion es la propia
resolucion del recurso de reposicion, que se dicta en unidad de
acto con aquél y despliega su eficacia al mismo tiempo, sin que la
normativa que regula la ejecucion de las resoluciones
administrativas exija que la nueva liquidacion deba ir precedida
de tramite de audiencia alguno. Si el obligado tributario no estuviera
conforme con el fallo de la resolucion del recurso de reposicion o con
el acuerdo de ejecucién incorporado a ella dispone de la posibilidad de
presentar la correspondiente reclamacion econémico-administrativa.

Finalmente el TEAC ahade que desagregar en dos actos diferentes la
resolucion del recurso de reposicion y su ejecucion cuando es el
mismo érgano el que resuelve y ejecuta, no viene exigido por la
norma, irfa en contra de los principios de eficacia y eficiencia en la
actuacion administrativa que deben presidir la aplicacion del sistema
tributario, y no aportaria tampoco ninguna garantia adicional al
interesado.
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En conclusién, el TEAC fija como criterio que en los casos de estimacion
parcial de un recurso de reposicion por motivos sustantivos en los que
procede la sustitucion de la liquidacion anulada por otra nueva ajustada
a los términos de la resolucion del citado recurso, la nueva liquidaciéon y
las consiguientes compensaciones o devoluciones que procedan como
consecuencia de haberse ingresado el importe de la anulada, no se dictan en
el seno de un procedimiento de aplicacion de los tributos sino que
constituyen actos de ejecucion que pueden incorporarse al propio
acuerdo de resolucion del recurso.

Reserva de capitalizacion: imposibilidad de dotar la reserva contable por
existencia de pérdidas de ejercicios anteriores.

Consulta Vinculante a la DGT V1572-19, de 25/06/2019

Se plantea en el escrito de consulta la posibilidad de aplicar la reduccion por
reserva de capitalizacion del art. 25 LIS en el supuesto de que no pueda
dotarse la reserva indisponible debido a la existencia de pérdidas de ejercicios
anteriores vy la obligacién legal de destinar el resultado positivo obtenido del
ano anterior que da derecho al beneficio fiscal, a la compensacion de las
mismas.

La DGT reitera el criterio sefialado en su consulta V4962-16, de 15 de
noviembre de que la parte del beneficio del afio que no puede distribuirse
libremente por tener que aplicarse a la compensacion de pérdidas de
ejercicios anteriores debera tener la consideracion de una reserva legal.
De acuerdo con ello, a efectos de determinar el incremento de fondos
propios al inicio y al final del periodo impositivo, no se tendria en cuenta
como fondos propios al inicio y al final del periodo impositivo dicha
parte del beneficio.

Deduccion por producciones cinematograficas: si el limite de 3 millones
de euros establecido en el art. 36.1 LIS es un limite fijado para cada
produccion o es un limite global a la deduccion a la que puede acogerse
cada contribuyente.

Consulta Vinculante a la DGT V1416-19, de 12/06/2019

La deduccioén por inversiones en producciones cinematogréaficas contenida en
el art. 36.1 LIS tiene por objeto incentivar las inversiones que se realicen en
las producciones espafolas de largometrajes cinematograficos y de series
audiovisuales de ficcion, animacién o documental. Los elementos que
determinan la cuantificacion y aplicacién del incentivo, como son la base de
deduccién, los porcentajes de deduccién, y los requisitos o limites conjuntos
con otras ayudas publicas, toman como referencia la produccién en la que se
estd invirtiendo. Asimismo, la norma prevé que, en el caso de que se trate de
una coproduccién, los importes a los que se refiere el precepto -incluyendo el
limite de 3 millones- se distribuyen entre los distintos coproductores en
funcioén de su porcentaje de participacion en la misma.
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En consecuencia, con arreglo a una interpretacion sistematica y
razonable de la norma, cabe considerar que una misma produccién
no puede generar una deduccion superior a 3 millones de euros.
En este sentido, un mismo contribuyente podra generar, en su
caso, el derecho a aplicar una deduccion superior a dicho importe
cuando participe en varias producciones, sin perjuicio de los limites
que le resulten de aplicacién con arreglo a las normas comunes a las
deducciones del art. 39.1 LIS.

7p: computo de dias anuales cuando se comienza a trabajar en la
empresa mediado el ano.

Consulta Vinculante a la DGT V1343-19, de 10/06/2019

En este caso la DGT se pronuncia sobre la exencién por rendimientos del
trabajo efectivamente realizados en el extranjero del art. 7 p) LIRPF y en
concreto sobre la cuestion relativa a si para aplicar el criterio de reparto
proporcional que debe tenerse en cuenta para fijar el importe de los
rendimientos devengados cada dia por los trabajos realizados en el extranjero
debe tomarse en consideracion la totalidad de dias del afio (365 dias) o el
numero de dias que corresponda desde la fecha en la que el trabajador ha
comenzado a prestar sus servicios en la empresa.

Pues bien, para el calculo del importe de los rendimientos devengados
cada dia por los trabajos realizados en el extranjero, al margen de las
retribuciones especificas correspondientes a los citados trabajos, se aplicara
un criterio de reparto proporcional teniendo en cuenta el nimero total de
dias del afio.

Asi pues, en el numerador se cuantificaré la parte de las retribuciones no
especificas obtenidas por el trabajador en el aho del desplazamiento y en el
denominador el nimero total de dias del afo (365 dias con caracter general o
366 dias si es afho bisiesto). Una vez obtenido el célculo anterior, las rentas
que gozan de exencién se calcularan aplicando dicho cociente a los dias en
que el trabajador ha estado desplazado en el extranjero, para efectuar el
trabajo contratado, todo ello con un limite méximo de 60.100 euros anuales.

Valoracion de acciones en una sociedad anénima laboral a efectos de las
reglas del IRPF en casos de transmisiones.

Consulta Vinculante a la DGT V1316-19, de 06/06/2019

Los socios de una sociedad anénima laboral han acordado un valor de las
acciones para el caso de la transmisién por dichos socios, en aplicacion del art.
7 de la Ley 44/2015, de 14 de octubre de Sociedades Laborales y Participadas
(LSLP). A estos efectos uno de los socios plantea a la DGT si puede
considerarse que el valor acordado se corresponde con el que habrian
convenido partes independientes en condiciones normales de mercado, a
efectos de la tributacion en el IRPF de la transmisién de las acciones.

La DGT tras exponer el régimen general correspondiente a la venta de
acciones o participaciones sociales sefala que, en lo que respecta al caso
especifico, el art. 7 LSLP establece la posibilidad de que los socios en la
escritura de constitucién o mediante modificacién posterior de ésta,
establezcan acuerdos respecto a los criterios y sistemas de determinacién
previa del valor de las acciones o participaciones sociales.
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Como consideracién general, no puede afirmarse en principio y en abstracto
que un valor fijado en los estatutos sociales, en virtud de los acuerdos
celebrados por los socios, coincida con el valor de mercado de las
participaciones sociales, definido como el que habrian convenido partes
independientes en condiciones normales de mercado.

No obstante, tampoco puede desconocerse que, teniendo en cuenta la
especial naturaleza de los socios de las sociedades laborales y de su relacion
con la sociedad, y las finalidades legales atribuidas a dichas sociedades, el
legislador ha dispuesto expresamente para dichas sociedades en su normativa
reguladora el posible establecimiento de un valor en los estatutos de la
sociedad, que prevalecera frente a cualquier otro valor, siendo obligatorio para
los socios -excepto los que no hubieran votado a favor del acuerdo, cuando
éste se adopte con posterioridad a la constitucion de la sociedad-.

En cualquier caso, la fijacion de dicho valor es una cuestion de hecho, ajena
por tanto a las competencias de este Centro Directivo y que podra acreditarse
a través de medios de prueba admitidos en derecho, cuya valoracién
corresponderéa efectuar a los érganos de gestion e inspeccion de la
Administracién Tributaria.

Concluye la DGT sefalando la posibilidad de que el contribuyente solicite a la
Administracién Tributaria que determine la valoracion de las operaciones
efectuadas entre personas o entidades vinculadas con caracter previo a la
realizacion de éstas.

Los servicios prestados gratuitamente por el socio a la sociedad, tras una
inspeccion que los valora a mercado tienen la consideracion de
aportaciones de socios.

Consulta Vinculante a la DGT V1084-19, de 21/05/2019

En el aho 2015, la Inspeccién de los Tributos del Estado regularizé las
declaraciones correspondientes al IRPF de la consultante, correspondiente a
los ejercicios 2010, 2011 y 2012, procediendo a ajustar a valor de mercado los
servicios de publicidad y relaciones publicas prestados por la consultante a la
sociedad de responsabilidad limitada de la que era socia Unica y
administradora, constituida en el afo 2006, por tratarse de operaciones
vinculadas y por las cuales la sociedad no habia satisfecho ninguna retribucién
a la socia.

Como consecuencia de dicha regularizacion se procedié a aumentar en el IRPF
los rendimientos de actividades profesionales de la consultante en los
ejercicios inspeccionados, en funcién del valor de mercado atribuido a los
servicios prestados por la consultante a la sociedad, procediendo de forma
correlativa a la disminucion de las bases imponibles de la sociedad por el IS
correspondiente a dichos ejercicios, por el reflejo de los gastos
correspondientes al valor de mercado de dichos servicios.

En relacion con lo anterior, se plantea a la DGT si la parte de las reservas
acumuladas de la sociedad hasta el 31 de diciembre de 2009 (precisamente
los periodos no inspeccionados), en el importe que segun manifiesta la
consultante corresponderia a los servicios profesionales prestados
gratuitamente por la socia a la sociedad, podrian considerarse a efectos
fiscales como aportaciones de socios y no como reservas procedentes de
beneficios.
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Antes de entrar a resolver el fondo del asunto la DGT aclara que de lo
manifestado en los términos de la consulta se deduce que no se reflejaron en
el IRPF los servicios prestados a la sociedad vinculada en los ejercicios 2006 a
2009, que debieron reflejarse a valores de mercado, incluyéndose dichos
rendimientos Unicamente en los ejercicios 2010 a 2012, en virtud de la
regularizacion efectuada por la Administracion tributaria de las declaraciones
del IRPF correspondiente a dichos ejercicios y regularizandose
correlativamente las declaraciones del IS efectuadas en dichos periodos por la
sociedad vinculada.

Pues bien, con independencia de lo que se sehala mas adelante respecto de la
prescripcion, a efectos fiscales, la valoracion a valores de mercado de los
servicios prestados por la socia a la sociedad en los ejercicios 2006 a 2009,
supondria, de acuerdo con el art. 16.8 del derogado Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades, actual art.18.11 b) LIS, un rendimiento
de la actividad econdmica de la socia por el valor de mercado de los
servicios profesionales prestados a la sociedad, y un gasto deducible en la
sociedad por dicho importe. De forma correlativa y al no existir
contraprestaciéon por dichos servicios, el ajuste anterior determinaria la
consideracion de dichos servicios por su valor de mercado como
aportaciones de socios, aumentando en dicho importe el valor de
adquisicion de la participacion de la socia en la sociedad.

No obstante, debe tenerse en cuenta que los ajustes fiscales anteriores no
pueden efectuarse si los referidos ejercicios estan prescritos. De acuerdo
con el art. 66 LGT a partir de los cuatro afos, los rendimientos de la
contribuyente no pueden ser modificados, entendiéndose vélidos a efectos
fiscales, sin que tampoco proceda modificar los ingresos y gastos declarados
por la sociedad. En consecuencia, teniendo en cuenta que las declaraciones a
las que se refieren los referidos servicios corresponden a los ejercicios 2006,
2007, 2008 y 2009, se parte de la consideracién de la no posibilidad de
proceder en la actualidad a su modificacion.

Por tanto, no procederia la consideracion del valor de mercado
correspondiente a los servicios profesionales prestados por la contribuyente a
la sociedad en los ejercicios 2006 a 2009 como aportaciones de socios y como
mayor valor de adquisicion de su participacion en la sociedad.

Aplicacion de normativa autonomica en donacién a extranjero que viene
a residir a Madrid.

Consulta Vinculante a la DGT V1255-19, de 03/06/2019

La madre de la consultante, residente en Madrid, desea hacer a su hija una
donacién de dinero en 2019. Por ello, la donataria desea conocer la normativa
estatal o autondmica que resulta de aplicacién teniendo en cuenta que la
misma residié desde 2011 hasta mayo de 2018 en México. En esa fecha
traslado su residencia a Madrid, donde reside actualmente.

En relacion con estas cuestiones de competencia la DGT concluye lo
siguiente:

1. Salvo que la exaccion el ISD corresponda a las Comunidades
Autdénomas del Pais Vasco o de Navarra, conforme a las normas de
delimitacién de competencias con dichas Comunidades Auténomas, la
exaccion del impuesto correspondera a una Comunidad
Autonoma de régimen comun cuando se cumplan dos requisitos:
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a. Que el sujeto pasivo -en las adquisiciones lucrativas inter vivos,
el donatario o el favorecido por ellas- sea residente en Espafa
Y.

b. que a la fecha del devengo del impuesto -¢l dia en que se

cause el contrato-, el donatario tenga su residencia habitual en
una Comunidad Auténoma.

2. En ese caso, la exaccion del ISD correspondera a la Comunidad
Autonoma en la que el donatario haya permanecido mayor
numero de dias de los cinco afos inmediatos anteriores. No es
necesario que haya estado la mitad mas uno de los dias de los ultimos
cinco anos, sino que es suficiente gue no haya otra Comunidad
Autdénoma en la que hubiera permanecido mas dias (solo deben
tenerse en cuenta ya los dias en que permanecié en Espafa, pues los
dias pasados en el extranjero no computaran).

3. Por lo tanto, si la consultante y donataria es residente en Espafa en la
fecha en que se perfeccione la donacion -momento del devengo del
impuesto- y ésta residié en la Comunidad Auténoma de Madrid desde
su llegada a Espafa hasta la aceptacion de la donacion (desde mayo de
2018 hasta la actualidad), el rendimiento del impuesto correspondera a
la Comunidad Auténoma de Madrid. En este caso, en la liquidacién del
impuesto, ademas de la LISD (normativa general del impuesto),
resultarad de aplicacion la normativa que haya aprobado la Comunidad
Auténoma de Madrid.

Préstamos hipotecarios a cooperativas que adquieren terrenos para
promocion de viviendas de proteccion publica.

Consulta Vinculante a la DGT V1443-19, de 14/06/2019

En este supuesto un banco que concede préstamos a sociedades
cooperativas para la adquisicion de terrenos en los que se van a construir
viviendas de proteccion publica, plantea a la DGT si sigue siendo de aplicacion
la exencién que recae sobre las cooperativas o tienen derecho a aplicar la
exencién concedida a las viviendas de proteccion oficial.

En primer lugar la DGT sefala que el banco no podréa aplicarse la exencién
establecida para las entidades cooperativas en el art. 33 de la Ley 20/1990, ya
que se trata de una exencién subjetiva, Unicamente concedida a las
operaciones en las que las cooperativas sean sujetos pasivos del impuesto.
Ademaés, recuerda que el art. 29 TRLITPAJD, en la redaccion dada por el
articulo Unico del Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, ha modificado
el sujeto pasivo de las escrituras de préstamo con garantia hipotecaria,
disponiendo que se considera sujeto pasivo al prestamista (hasta ahora, lo era
el prestatario). Por tanto, actualmente, en las escrituras de préstamo con
garantia hipotecaria concedidas por entidades financieras a cooperativas, el
sujeto pasivo es la entidad financiera que concede el préstamo y no, como
hasta ahora, la cooperativa que lo recibe. Esta modificacion legal ha incidido
plenamente en la configuracion de la exencion regulada en el art. 33.1.b) de la
Ley 20/1990, pues al dejar de ser sujeto pasivo el prestatario, en este caso, la
cooperativa protegida, que es la que tenia la exencién, y pasar a serlo la
entidad financiera que concede el préstamo, la exencion ha dejado de tener
virtualidad, pues las entidades financieras que no sean cooperativas
protegidas no tienen derecho a aplicarla.

© 2019 KPMG Abogados S.L.P. sociedad espafola de responsabilidad limitada profesional y firma miembro de la red KPMG de firmas independientes afiliadas a KPMG
International Cooperative (“KPMG International”), sociedad suiza. Todos los derechos reservados.



42 KNOW Tax&Legal

Ambito fiscal (cont.)

Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos
Documentados (ITP y AJD)

No obstante, la DGT sefiala en segundo lugar, que si sera de aplicacion la
exencion prevista en el art. 45.1.B)12 para el gravamen de actos juridicos
documentados, documentos notariales, en las escrituras de préstamo
hipotecario constituidas para financiar la adquisiciéon de un solar destinado a
vivienda de proteccioén oficial, siempre que las viviendas de proteccién publica
cumplan los pardmetros establecidos para las referidas viviendas de
proteccién oficial, ya que en este caso nos encontramos ante una exencion
objetiva.
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Forma de contabilizar las aportaciones de socios para compensar
pérdidas en la liquidacion de una sociedad unipersonal.

Resolucion de la DGRN de 10/07/2019

En este asunto, el registrador suspende la inscripciéon de la escritura de
disolucién y liquidacion de la sociedad limitada, porque en el balance figura la
cuenta “118: Aportaciones de socios” con signo negativo, y dicha cuenta
s6lo puede ser positiva o con importe “0”, de modo que si, como ha
manifestado el liquidador, se trata de una aportacion a fondo perdido realizada
por el socio Unico para compensar las pérdidas de la sociedad, su importe no
puede ser negativo, pues, una vez compensadas las pérdidas, su resultado
final serfa cero.

La DGRN estima el recurso y revoca la calificacién del registrador puesto que
aunque el reflejo contable de las aportaciones realizadas por el socio Unico
para compensar pérdidas podria haber sido mas acertado, en este caso
concreto, la informacion sobre las aportaciones del socio tUnico resulta
superflua a los efectos de la concreta liquidacion societaria, toda vez que
es determinante que el liquidador manifiesta “que tal y como consta en el
balance incorporado no hay activo ni pasivo exigible habiendo superado las
pérdidas el importe correspondiente al capital social y habiendo sido
necesario realizar por el socio Unico aportaciones a fondo perdido”.

Por lo que dado que no existe haber partible, su cuota de liquidacion asciende
a 0 euros. A efectos de la cancelacion de los asientos registrales debe
admitirse la manifestacion que sobre la inexistencia de activo y sobre la
inexistencia de acreedores realice el liquidador bajo su responsabilidad,
confirmada con el contenido del balance aprobado.

Clausula estatutaria que permite convocar la junta general por correo
electrénico y la confirmacion de su recepcion.

Resolucion de la DGRN de 19/07/2019

En este expediente debe determinarse si es o0 no inscribible la disposicién de
los estatutos de una sociedad de responsabilidad limitada segun la cual las
juntas generales deberan ser convocadas por medio de cualquier
procedimiento de comunicacion, incluyendo medios electronicos en la
direccién de correo electrénico facilitada por cada socio y que conste
asimismo en el Libro Registro de Socios (con confirmacién de lectura
teniendo en cuenta que la negativa de confirmacién a la peticién de lectura
del envio del correo de convocatoria producird los efectos de la misma
siempre que no hubiera sido devuelto por el sistema).

La registradora fundamenta su negativa a la inscripcion de dicha cladusula en
que, a su juicio, no puede admitirse el sistema de convocatoria de junta por
correo electrénico sin exigir la confirmacién de lectura.

La DGRN estima el recurso y revoca la calificacién de la registradora al
considerar que en este caso, resulta indudable que el sistema previsto
permite asegurar razonablemente la recepcién del anuncio por el socio,
puesto que la concreta disposicidn estatutaria objeto de la calificacion
impugnada incluye la confirmacién de lectura. Y esta conclusién no puede
quedar empaiiada por el hecho de que se disponga adicionalmente “que
la negativa de confirmacién a la peticion de lectura del envio del correo
de convocatoria producira los efectos de la misma siempre que no
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hubiera sido devuelto por el sistema”, pues interpretada esta
disposicion en el sentido mas adecuado para que produzca efecto
Unicamente puede entenderse como una via para que, acreditada en la
forma pactada la remision y recepcion de la comunicacion telematica,
prevalezca tal procedimiento sobre la actitud obstruccionista del socio
que se niegue a dicha confirmacion de lectura, de suerte que en tal caso
incumbiré a dicho socio la prueba de la eventual falta de convocatoria.

© 2019 KPMG Abogados S.L.P. sociedad espanola de responsabilidad limitada profesional y firma miembro de la red KPMG de firmas independientes afiliadas a KPMG
International Cooperative (“"KPMG International”), sociedad suiza. Todos los derechos reservados.



45 KNOW Tax&Legal

AEAT
AN
AP

cc
CCom
CE
DGRN
DGT
ET

IAE
IBI
IIAA
IIEE
ILL
IIVTNU
IP
IRNR
IRPF
IS
ISD
ITPy AJD
IVA
JPI
LC
LEC
LGT
LH
LIIEE
LIP
LIRPF
LIS
LISD
LIVA
LJCA
LOPJ
LRJS
LSC
OCDE
RIIEE
RIRPF

RIRNR

RIS
RISD

RITP y AJD

RIVA

TC
TEAC
TEAR
TEDH
TFUE
TGUE
TJUE
TRLGSS

TRLHL
TRLIRNR
TRLITPy AJD
TS

TSJ
UE

Abreviaturas

Agencia Estatal de la Administracién Tributaria

Audiencia Nacional

Audiencias Provinciales

Codigo Civil, de 24 de julio de 1889

Codigo de Comercio, aprobado por el Real Decreto de 22 de agosto de 1885

Constitucién Espanola, de 6 de diciembre de 1978

Direccion General de los Registros y del Notariado

Direccion General de Tributos

Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubre

Impuesto sobre Actividades Econémicas

Impuesto sobre Bienes Inmuebles

Impuestos Autonémicos

Impuestos Especiales

Impuestos Locales

Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana

Impuesto sobre el Patrimonio

Impuesto sobre la Renta de No Residentes

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Impuesto sobre Sociedades

Impuesto sobre Sucesiones Donaciones

Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

Impuesto sobre el Valor Ahadido

Juzgado de Primera Instancia e Instruccion

Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal

Ley 1/2000, de 7 enero, de Enjuiciamiento Civil

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

Ley Hipotecaria, aprobada por el Decreto de 8 febrero 1946

Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales

Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio

Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades

Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido

Ley 29/1998, de 13 julio, Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social

Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio
Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico

Reglamento de los Impuestos Especiales, aprobado por el Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de
marzo
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